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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA I

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia Il durante o Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-
graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 23 a 30 de junho de 2020, sob o tema
gera “Congtituicdo, Cidades e Crises’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica
do Direito em parceria com a Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— CAPES e 0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPQ.

Trata-se da primeira experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em quase trés décadas de
existénecia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia. Teoria
e hermenéutica constitucionais, bem como a histéria do Direito Constitucional e afilosofia a
elarelacionada, como ndo poderia deixar de ser, também est&o presentes nos artigos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto - Universidade Cruzeiro do Sul



Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA Business School/Faculdade Arnaldo/Escola
Superior Dom Helder Camara

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia |l apresentados no
| Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Filosofia do Direito ou CONPEDI Law Review. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A USUCAPIBILIDADE DOSBENS PUBLICOSDOMINICAISANTE A SUA
ALIENABILIDADE E PRESCRITIBILIDADE

THE USEFULNESS OF PUBLIC DOMINICAL PROPERTY IN VIEW OF THEIR
ALIENABILITY AND PRESCRIPTIVENESS

Fernando De Souza Amorim
Camila Soar es Gongalves

Resumo

Este estudo visa analisar a possibilidade de usucapido de bens publicos dominicais ante as
suas caracteristicas de alienabilidade e prescritibilidade, considerando tratar-se de bens
apenas formalmente publicos e desafetados, que ndo cumprem com o principio da funcéo
social da propriedade. Sera analisada a vedacéo constitucional da usucapido de bens publicos
e o principio da dignidade da pessoa humana, proporcionando a efetivacdo do direito a
moradia e da justica distributiva. Para tanto, utilizar-se-a de pesquisa bibliografica, por
intermédio do método dedutivo, com marco tedrico nas obras de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald.

Palavras-chave: Usucapido, Bens publicos dominicais, Dignidade da pessoa humana,
Alienacdo, Prescritibilidade

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to analyze the possibility of using public dominical property in view of their
characteristics of alienability and prescriptiveness, whereas these are only formally public
and disused property which do not comply with the principle of the social function of
property. It will be analyzed the constitutional prohibition of the use of public property and
the principle of the dignity of the human person, providing the realization of the right to
housing and distributive justice. It will be used bibliographic research, deductive method,
with theoretical framework in the works of Cristiano Chaves de Farias and Nelson Rosenvald.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Usurpation, Public dominical property, Dignity of
the human person, Alienability, Prescriptiveness
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica de 1988 proibe expressamente a usucapido de bens
publicos nos artigos 183, § 3° e 191, paragrafo unico (BRASIL, 1988). Ndo obstante, a mesma
constituicdo positivou o direito de propriedade e o principio da fungdo social da propriedade,
em seu artigo 5°, incisos XXII e XXIII, tornando-os um direito fundamental ao interpreté-los
sob a dtica do Principio constitucional maior da dignidade da pessoa humana e do direito a
moradia (BRASIL, 1988).

O aparente conflito de garantias constitucionais - regras e principios, faz com que surja
a necessidade de avaliar a possibilidade de se usucapir bens publicos que ndo cumpram o
principio da funcdo social da posse e da propriedade, a luz do principio da dignidade da pessoa
humana e do direito a moradia.

Na sociedade em que se vive hoje, altamente complexa e com niveis de desigualdade
absurdos, ndo se pode manter a aplicacdo da lei de forma fria, irrestrita e absoluta, desvirtuada
dos principios constitucionais.

Assim, o que se pretende é refletir sobre a aplicacdo dos principios, precipuamente o
da dignidade da pessoa humana, sobrepondo-se a regra constitucional que veda a usucapido de
bens publicos, bem como discorrer sobre algumas caracteristicas dos bens pablicos dominicais
que fazem com que seja possivel o reconhecimento da usucapido sobre os mesmos, tais como
a alienabilidade e prescritibilidade, considerando sua desafetacéo.

Deste modo, por meio da anélise das obras de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves
de Farias, pelo método dedutivo, pretende-se demonstrar que os bens publicos dominicais
podem ser usucapidos, relativizando-se a regra constitucional que veda absolutamente a
usucapido de bens publicos, por tratarem-se de bens estritamente formais que nao

desempenham qualquer funcédo puablica.

2 O DIREITO A PROPRIEDADE: DA ORIGEM AS CONCEPCOES ATUAIS

A propriedade relaciona-se de maneira direta a liberdade como caracteristica intrinseca
de qualquer ser humano, considerando o anseio pela seguranca proporcionada pela aquisi¢ao
de bens.

No modelo econdmico liberal do laissez faire, a fungdo social estatal primordial era a
de defender a seguranca do cidaddo e da sua propriedade (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p.
166).
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O Cddigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) dava preferéncia as situagdes patrimoniais,
seguindo vestigios do sistema liberal, elegendo como protagonistas os proprietarios. O Codigo
Civil de 2002 (BRASIL, 2002) reproduziu a ideia da propriedade, estabelecendo faculdades
essenciais de forma descritiva, enumerando os poderes tais como uso, fruicao e disposicao da
coisa sem, no entanto, preocupar-se com a transformacao do direito de propriedade.

O direito a propriedade trata-se do mais amplo direito subjetivo patrimonial, cujo
carater é de direito fundamental, encontrando-se ao lado dos valores da vida, liberdade,
igualdade e seguranga, compondo o caput do artigo 5° da Constituicdo da Republica (BRASIL,
1988).

A propriedade ¢ direito humano, atrelando-se a fung¢do de prote¢do pessoal do seu
titular. Isso porque h4 uma fun¢do individual da propriedade que garante a autonomia privada
do ser humano, valendo-se dos direitos reais a pessoa ird exercer uma posi¢cdo de vantagem em
relagdo as coisas.

Na linha garantista institucional leciona Leonardo Brandelli:

Diante da dignidade da pessoa, deve o direito reconhecer a importancia que tem o
direito de propriedade para o ser humano, para o seu desenvolvimento. Tome-se,
exemplificativamente, o desenvolvimento cultural do ser humano, o qual nio seria
possivel, nos moldes que conhecemos, sem a adequada tutela a propriedade, eis que,
como facilmente percebe-se, a casa, a escola, a universidade e a biblioteca estdo
ancoradas sobre um direito de propriedade (BRANDELLI, 2007, p. 197).

O direito a propriedade nao garante a liberdade e direito civis, por si s0, mas trata-se
de um dispositivo para assegura-los, na medida em que cria uma espécie de bolha autdbnoma na
qual nem o Estado nem a sociedade podem cometer transgressdes.

Ocorre que a sociedade evoluiu e passou por diversas transformacgdes, especialmente
a partir da segunda metade do Século XX,, tornando-se cada vez mais complexa. Nesse cenario,
a analise fria das normas seguindo-se apenas os conceitos dogmaticos mostra-se insuficiente
para exprimir a densidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, e consequentemente
ndo € possivel atender aos anseios sociais.

Neste cendrio, vivencia-se no pais uma exclusdo social e desigualdade em graus
absurdos, pela inércia de agdes positivas com o objetivo de estender a condi¢ao de proprietarios
em favor dos que estdo as margens do sistema de titularidades.

Tal exclusdo ndo se trata de auséncia de propriedade, mas sim da auséncia de condi¢des
de igualdade de oportunidades para que todos cidaddos possam conquistar o direito fundamental
a propriedade.

Camila Soares Gongalves discorre sobre o cenario atual brasileiro envolvendo o

déficit habitacional e os bens publicos abandonados:
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A queda do edificio no centro de Sao Paulo, em 1° de maio deste ano, decorrente de
um incéndio, trouxe a tona as discussdes envolvendo invasdes e ocupagdes de imoveis
de propriedade de 6rgéos publicos. Isso porque o referido prédio pertencia a Unido, ja
tendo sido sede da Policia Federal, e encontrava-se cedido a Prefeitura Municipal,
sendo ocupado por populares desde meados de 2000. [...] O déficit habitacional no
Brasil aumentou de 6 milhdes e 68 mil moradias em 2014, para 6 milhdes e 355 mil
em 2015, conforme pesquisa da Fundag@o Jodo Pinheiro, divulgada em abril de 2018.
Ou seja, mais de 6 milhdes e 350 mil pessoas no Brasil vivem em moradias precarias,
com coabitacdo familiar, aglomeracdo excessiva de moradores ou alto valor de
aluguel. De outro lado, de acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD) 2015, existem 7.906 milhdes de imoveis desocupados no Brasil, com
potencial de serem ocupados. Dentre eles, 10.304 iméveis sdo de propriedade do
Governo Federal. Nesse cenario, visualizam-se milhares de pessoas vivendo as
margens da sociedade no Brasil, morando sob marquises e pontes, sem qualquer
propriedade. Somente no edificio que desabou em Sdo Paulo, segundo o Ministério
do Planejamento, existiam 400 pessoas morando indignamente, pois a moradia era
deficitaria (sem luz, agua quente, dgua e esgoto tratados, dentre outros). Em
contrapartida, hd uma série de imoveis publicos abandonados, ociosos, paralisados,
tais como o que desabou, que ndo observam sua fungdo social enquanto propriedade.
Essa conjuntura propicia a ocupagao das areas publicas estéreis por pessoas de baixa
renda, que ndo possuem qualquer moradia, tornando a propriedade util, dando-lhe um
fim social (GONCALVES, 2018).

Nesse prisma, nota-se que a verdadeira propriedade ¢ desvirtuada e desencorajada,
pois os ideais de eliminacdo da diversidade e anulacdo do individual pelo coletivo, fragilizando
a propriedade em nome de um viés igualitario sdo, na realidade, acabar com a liberdade politica,
civil e de pensamento (FARIAS; ROSENVALD, 2009).

A saida, segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, ¢:

Tornar a globalizagdo mais inclusiva, difundindo-se o sistema forma de propriedade
em favor da populagdo pobre, a ponto de injetar vida em seus ativos e fazé-los gerar
capital em um solido e integrado contrato social. [...] O capital é a fonte de riqueza
das nagdes ¢ deve ser globalizado dentro do Pais, pois as pessoas sdo os agentes
fundamentais de mudangas. O direito civil é, por exceléncia, o direito das pessoas. Os
bens, a propriedade e o patriménio sdo instrumentos de uma vida digna (FARIAS;
ROSENVALD, 2009, p. 181).

Depreende-se, com tais exposigoes, que o direito fundamental a propriedade precisa
cumprir a sua fungdo social, garantindo-se, assim, o acesso ao minimo existencial e evitando
que os bens tornem-se inlteis ao seu escopo social enquanto existem milhdes de pessoas

buscando uma moradia digna.
2.1 O direito fundamental a propriedade: minimo existencial e direto a moradia

As mudancas vivenciadas no ultimo século passaram a exigir uma reflexao sobre a
forma de tratamento do patrimonio e das relagdes particulares, no intuito de promover a

dignidade, o solidarismo e a igualdade substancial. Comega-se a determinar a preponderancia

da pessoa sobre o patrimonio.
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A Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), enquanto elo unificador do
ordenamento, permite através da normatividade dos seus principios que sejam aplicados os
direitos fundamentais as relagdes privadas, mitigando a oposi¢ao entre publico e privado por
ndo existirem mais barreiras quando se buscam conceitos normativos mais justos.

A dignidade da pessoa humana, entdo, passa a ser exercida em dois planos, segundo

Cristiano Chaves de Farias € Nelson Rosenvald:

a) tutelando as situacdes juridicas da personalidade de modo a preservar estes bens
juridicos intrinsecos e essenciais; b) situando a missdo de parte do patrimdnio,
justamente na preservagdo das condi¢des materiais minimas de humanidade, o
chamado patrimoénio minimo (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 182).

Vé-se, assim, que a Otica muda. Coloca-se em primeiro plano a pessoa e suas
necessidades fundamentais, precipuamente porque o ser humano ¢ o fim da ordem juridica, e
ndo o meio de afirmacdo de interesses patrimoniais. Trata-se da despatrimonializagdo das
relagdes civis (FACHIN, 2001, p. 41).

O minimo existencial €, portanto, superior ao minimo vital. Esta na postura estatal
ativa de manter o minimo fisioldgico e organico do ser humano, necessario para preservar a
vida. Afinal, a existéncia digna ¢ muito mais do que a mera sobrevivéncia fisica. E preciso
oferecer o minimo socio-cultural de uma vida saudavel, possibilitando que os individuos
realizem escolhas que o fagcam desenvolver sua personalidade.

Nessa toada, o artigo 6°, da Constitui¢do da Republica (BRASIL, 1988), com redacao
dada pela Emenda Constitucional n® 26/2000 (BRASL, 2000), acresceu o direito de moradia
como direito social fundamental dos brasileiros.

A tutela da propriedade no Brasil ¢ demasiadamente fragil, estando grande parte da
populagdo a margem do sistema legal de reconhecimento de titularidades. Ana Paula de

Barcellos afirma:

Ninguém tera diivida de que uma pessoa que mora sob uma marquise ou uma ponte é
um desamparado que necessita de abrigo. Ninguém questionara que esta ¢ uma
situagdo indigna e, a fortiori, que a dignidade desse individuo estd sendo violada
(BARCELLOS, 2002, p. 193).

A dimensao positiva do direito de moradia consiste em uma politica agressiva de
conversao de excluidos em autonomos cidadaos proprietarios, com plena aptidao de usufruir e
dispor de bens juridicos.

Deve ser promovido, assim, o0 acesso a propriedade, protegendo o direito individual e
fundamental de propriedade e, simultaneamente, defendendo a liberdade dos proprietarios com
a promogao do principio da igualdade substancial através da democratizagdo em prol dos nao

proprietarios, proporcionando o minimo existencial e o direito a moradia.
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2. 2 A funcio social da propriedade

Funcao social ¢ a expressao utilizada para exprimir a finalidade de um instituto ou
modelo juridico cujo papel deve ser observado no ordenamento juridico.

Embora a propriedade mével continue tendo relevancia, a moradia e o uso adequado
da terra passaram a ocupar posi¢ao de destaque nos ultimos séculos.

A concepcao de propriedade continua a ser elemento essencial para determinar a
estrutura econdmica e social dos Estados. Todavia, devera ser atribuida uma finalidade,
atividade ou utilidade a mesma, com o objetivo de evitar a existéncia de propriedades que nao

cumpram com sua func¢do social. Nesse ponto, leciona Silvio de Salvo Venosa:

O esfacelamento do mundo comunista, com o desaparecimento da Unido Soviética,
retratou o fracasso da experiéncia do capitalismo do Estado, que buscava a negacdo
da propriedade privada. Contrariava a propria natureza do ser humano; sua vontade
inata de ter algo para si. Fora desse modelo, mesmo a filosofia capitalista altera-se em
nossa época. O Estado intervém cada vez mais nos meios de producdo e na
propriedade privada. A interveng@o do Estado ¢ fato de extrema importancia, sentida
com maior ou menor peso por todas as nagoes. Ou seja, ha forte tendéncia socializante
no Estado capitalista. O liberalismo pleno torna-se inviavel. Com a economia
estatizando-se, o Estado passa de mero fiscal a prestador de servigos ao cidadao
(Camara, 1981:33). Ainda ¢ prematuro prever seus limites e para onde a intervengéo
levara. De qualquer forma, ensina a histdria recente que, se a negagdo da propriedade
privada contraria o anseio inarredavel do homem e conduz o Estado ao fracasso, ndo
¢ com o puro individualismo que serdo resolvidos os problemas juridicos e sociais. A
Enciclica Mater et Magistra do Papa Jodo XXIII, de 1961, ensina que a propriedade é
um direito natural, mas esse direito deve ser exercido de acordo com uma fungdo
social, ndo s6 em proveito do titular, mas também em beneficio da coletividade.
Destarte, o Estado nido pode omitir-se no ordenamento socioldgico da propriedade.
Deve fornecer instrumentos juridicos eficazes e justos para o proprietario defender o
que € seu e que € utilizado em seu proveito, de sua familia e de seu grupo social. Deve,
por outro lado, criar instrumentos legais eficazes e justos para tornar todo e qualquer
bem produtivo e util. Bem néo utilizado é constante motivo de inquietagdo social. A
ma utilizacdo da terra e do espago urbano gera violéncia. O instituto da desapropriacdo
para finalidade social deve auxiliar a preencher o desiderato da justa utilizagdo dos
bens (VENOSA, 2011, p. 168).

Em razdo das mudangas sociais e do agravamento da exclusdo social no ltimo século,
passou-se a relativizar as liberdades individuais, a fi de que o Poder Publico pudesse intervir
positivamente na promocao da igualdade real, condicionando interesses coletivos e de nao-
proprietarios na propriedade, evitando-se o abuso de propriedade.

O abuso de propriedade ¢ um ato ilicito objetivo que ofende interesses coletivos e
difusos que se relacionam com o exercicio do direito subjetivo a propriedade. Tal ato ilicito
pode levar a aplicacao de sancdes, tais como de ressarcir danos, impor restricdes ou até mesmo

a suprimir o direito subjetivo de propriedade.
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O direito de propriedade, até entdo tido como direito subjetivo na esfera patrimonial,
passa a ser visto como uma complexa situacao juridica onde inserem-se obrigagdes positivas
do proprietario perante a comunidade.

Diante disso, a Constitui¢ao da Republica, em seu artigo 5°, XXIII, bem como o Codigo

Civil, no artigo 1.228, §1°, positivaram o principio da fun¢o social da propriedade. Cita-se:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
XXIII - a propriedade atendera a sua fungédo social (BRASIL, 1998).

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§ 120 direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas
finalidades economicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e
das dguas (BRASIL, 2002).

Sob tal otica, denota-se que a fungdo social consiste no comportamento regular do
proprietario, realizando os interesses sociais sem excluir o direito privado, assegurando -lhe o
uso, gozo e disposi¢do do patrimdénio. Em outras palavras, a propriedade continua privada, mas
com a finalidade compativel com a sociedade.

Cristiano Chaves de Farias € Nelson Rosenvald asseveram:

A funcdo social penetra na propria estrutura e¢ substdncia do direito subjetivo,
traduzindo-se em uma necessidade de atuagdo promocional por parte do proprietario,
pautada no estimulo a obrigagdo de fazer, consistentes em implementagdo de medidas
habeis a impulsionar a exploragéo racional do bem, com a finalidade de satisfazer os
seus anseios econdmicos sem aviltar as demandas coletivas, promovendo o
desenvolvimento econdmico e social, de modo a alcangar o valor supremo no
ordenamento juridico: A Justica. Enquanto o proprietario do Estado Liberal agia nos
limites impostos pela lei, segundo a maxima "posso fazer o que quiser, desde que nao
prejudique terceiros", o proprietario dos tempos atuais sofre uma remodelagdo em sua
autonomia privada, considerando que deve fazer tudo para colaborar com a sociedade,
desde que nao se prejudique (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 206).

Féabio Konder Comparato também adverte:

O descumprimento do dever social de proprietario significa uma les@o ao direito
fundamental de acesso a propriedade. Nesta hipotese, as garantias ligadas
normalmente a propriedade, notadamente a de exclusdo de pretensdo possessoria de
outrem, deve ser afastada. Como foi adequadamente salientado na doutrina alema, a
norma de vinculacdo social da propriedade ndo diz respeito, tdo-so, ao uso do bem,
mas a propria esséncia do dominio. Quem ndo cumpre a funcdo social perde as
garantias judiciais e extrajudiciais de protecao da posse (COMPARATO, 2005, p. 9).

Portanto, a funcdo social ¢ principio que se insere diretamente no direito de
propriedade, atrelado aos poderes de usar, gozar, fruir e reivindicar.
Nesse sentido, se os direitos so existem se exercidos, a propriedade que nao exerce sua

fungdo social ¢ inerte, pois carece de fundamento constitucional de merecimento e tutela.
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Assim, atualmente no Brasil, a propriedade considerada isoladamente ¢ insuficiente,

preponderando sua legitimidade e sua destinagdo.

2. 3 A funcio social da posse e o direito de moradia

A posse ¢ tutelada como direito especial em razao da relevancia do direito de possuir
e, também, pela previsdo contida no artigo 6° da Constitui¢ao da Republica (BRASIL, 1988)
que trata do direito social de moradia e acesso aos bens vitais minimos habeis a conceber a
dignidade a pessoa humana, consoante artigo 1°, III, do mesmo texto legal.

O fato de a posse ser oponivel erga omnes ndo advém da condi¢dao de direito real
patrimonial, mas sim do atributo extrapatrimonial da protecao da moradia como local de amparo
da privacidade do ser humano, bem como de desenvolvimento da personalidade do individuo e
da sua entidade familiar.

Ana Rita Vieira de Albuquerque leciona:

Torna-se evidente que o instituto da posse ndo pode deixar de receber esse influxo
constitucional, adequando as suas regras a ordem constitucional vigente como forma
de cumprir a sua funcdo do instituto juridico, fruto do fato social em si, verdadeira
emanagdo da personalidade humana e que, por isso mesmo, ¢ ainda mais
comprometido com os proprios fundamentos e objetivos do Estado Democratico e a
efetividade do principio da dignidade da pessoa humana (ALBUQUERQUE, p. XVI).

A analise da fung¢do social da posse ndo preocupa-se apenas com o proprietario € seu
comprometimento em atender os direitos fundamentais. Mais do que isso, analisa-se a atuagao
fatica do possuidor sobre a coisa cujo titular patrimonial ndo destinou fungdo social.

Luiz Edson Fachin leciona que "o fundamento da fun¢do social da propriedade é
eliminar da propriedade privada o que ha de elimindvel. O fundamento da fun¢do social da
posse revela o imprescindivel, uma expressdo natural da necessidade" (2001, p. 19).

Assim, o possuidor adquire individualidade e busca acesso aos bens que propiciem, a
ele e sua familia, o minimo existencial.

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

A fungdo social da posse ¢ uma abordagem diferenciada da fungdo social da
propriedade, na qual ndo apenas se sanciona a conduta ilegitima de um proprietario
que ndo ¢ solidario perante a coletividade, mas se estimula o direito a moradia como
direito fundamental de indole existencial, a luz do principio da dignidade da pessoa
humana (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 39).

Logo, mesmo ndo havendo previsao expressa na Constituicdo da Republica sobre a

funcdo social da posse, ao contrario do que ocorre com a fungdo social da propriedade, ¢
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possivel e recomendavel reconhecé-la, pois 0 acesso a posse ¢ um instrumento de reducao de

desigualdades sociais e uma forma de justi¢a distributiva.

3 OS BENS PUBLICOS: A APLICACAO DO PRINCiPIO DA FUNCAO SOCIAL E
ANALISE DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

De acordo com o artigo 98 do Codigo Civil, "Sdo publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, todos os outros sdao particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem” (BRASIL, 2002).

Consoante direito patrio, sdo bens publicos as coisas corpdreas e incorporeas
pertencentes ao Estado, em geral, com suas subdivisdes administrativas, sobre os quais aplica-
se um regime especial. Tais bens dividem-se em trés categorias: (i) os bens de uso comum do
povo; (ii) os bens de uso especial; e (iii) os bens dominicais.

Os bens publicos, em regra, sdo inalienaveis e imprescritiveis. Somente podem ser
alienados mediante desafetacdo, por meio de lei ou ato administrativo que autorize a alienagao,
nos termos do artigo 100 do Codigo Civil (BRASIL, 2002). Imprescritiveis por ndo recair sobre
0s mesmos a prescri¢cdo aquisitiva objeto da usucapido, nos termos do art. 102 do Codigo Civil,
que dispoe: "Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapiao" (BRASIL, 2002).

Além disso, a Constituicdo da Republica, em seus artigos 183, §3° e 191, paragrafo
unico, veda expressamente a possibilidade de os bens publicos serem adquiridos por usucapido,

dada a sua imprescritibilidade . Veja-se:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario
de outro imovel urbano ou rural.

[.]

§ 3° Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido (BRASIL, 1988).

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

Paragrafo unico. Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido (BRASIL,
1988).

Imprescritiveis, portanto, por ndo serem sujeitos a usucapido, uma modalidade de

prescricdo aquisitiva de propriedade imovel.
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No mesmo sentido ¢ o teor da Stimula 340 do Supremo Tribunal Federal: “Desde a
vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser
adquiridos por usucapidao” (BRASIL, 1963).

Como visto alhures, evidente a aplicacdo do principio da func¢do social a propriedade
privada considerando a previsdo expressa na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) e
Cddigo Civil (BRASIL, 2002).

No entanto, duvidas pairam acerca da aplicagdo do referido principio a propriedade
publica, uma vez que existe um conflito de norma que proibe a usucapido (artigos 183, §3° e
191, pardgrafo unico) e, paralelamente, o principio constitucional da funcdo social (artigo 5°,
XXIII), aliado ao direito & moradia (artigo 6°) e ao principio da dignidade da pessoa humana
(artigo. 5°, caput).

Partindo dessa premissa, questiona-se, por que apenas a propriedade privada esta
sujeita a observancia da fun¢ao social, quando os bens publicos, mais do que os privados, devem
atender o interesse coletivo?

Isso porque, os bens publicos também configuram expressao dos direitos fundamentais
e sua utilizagdo deve buscar interesses sociais, cumprindo, desse modo, sua fung¢ao social.

Nesse sentido leciona Cristiana Fortini:

A Constitui¢ao da Republica ndo isenta os bens publicos do dever de cumprir fungao
social. Portanto, qualquer interpretagdo que se distancie do propdsito da norma
constitucional ndo encontra guarida. Nao bastasse a clareza do texto constitucional,
seria 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 fungdo
social (FORTINI, 2004, p. 117).

Depreende-se, portanto, que a propriedade publica ndo s deve atender a fungao social,
mas deve fazé-lo de forma mais assidua que a propria propriedade privada, considerando o
interesse coletivo.

Até porque ndo ¢ razoavel, tampouco licito, que o poder publico seja imune ao
cumprimento do referido principio, precipuamente considerando o Estado Democratico de
Direito.

Portanto, interpretando-se a aplica¢ao do principio da funcdo social aos bens publicos,
entende-se como possivel a usucapido da propriedade publica que ndo esteja cumprindo sua
fungdo social, principalmente para os bens dominicais que, usualmente, ndo possuem
destinacdo publica.

Inclusive oportuno ressalvar que a Simula 340 do STF (BRASIL, 1963), que dispde

sobre a impossibilidade de usucapir bens dominicais, fora publicada sob a égide da Constituicao
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de 1946 (BRASIL, 1946) e do Codigo Civil de 1916, motivo pelo qual entende-se inaplicavel,
por estar desatualizada com a atual complexidade da sociedade.

A doutrina minoritéaria, conduzida por Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias
(2009), defende que ¢ possivel sim usucapir bens publicos, considerando a prescritibilidade dos
bens publicos.

J4 a doutrina e jurisprudéncia majoritaria, a seu turno, defendem a impossibilidade de
usucapir bens publicos com base no principio da supremacia do interesse publico sobre o do
interesse particular.

Ocorre que a Constitui¢do da Republica ndo previu a separagdo do interesse publico
do interesse particular, até porque tais interesses nao sao opostos, mas ao contrario, se

complementam. Sobre o tema leciona Humberto Avila:

O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela
Constitui¢do brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na analise da
atividade estatal e de seus fins. Elementos privados estdo incluidos nos proprios fins
do Estado (p. ex. preambulo e direitos fundamentais). [...] Se eles — o interesse
publico e o privado — sdo conceitualmente inseparaveis, a prevaléncia de um sobre
outro fica prejudicada, bem como a contradi¢do entre ambos. A verificagdo de que a
administracdo deve orientar-se sob o influxo de interesses publicos ndo significa, nem
poderia significar, que se estabeleca uma relagdo de prevaléncia entre os interesses
publicos e privados. Interesse publico como finalidade fundamental da atividade
estatal e supremacia do interesse publico sobre o particular ndo denotam o mesmo
significado. O interesse publico e os interesses privados ndo estdo principalmente em
conflito, como pressupde uma relagio de prevaléncia. (AVILA, 2001, p. 13-14).

Conclui-se, pois, que o interesse publico ndo pode ser observado separadamente ou de
maneira contrdria aos interesses privados, notadamente porque esses sdo parte do interesse
publico, devendo caminhar lado a lado.

Diante disso, deve ser realizada uma ponderacdo de interesses, consoante principio da
proporcionalidade - ou postulado, segundo Humberto Avila (2005), pois aplicar a supremacia
do interesse publico dissociada do direito fundamental a moradia, bem como do principio da
dignidade da pessoa humana e da fungdo social da propriedade ndo se mostra razoavel,

tampouco compativel com a sociedade atual e ordenamento juridico patrio.

4 OS BENS PUBLICOS DOMINICAIS: ALIENABILIDADE E PRESCRITIBILIDADE
QUE AUTORIZAM A USUCAPIAO

Como elucidado anteriormente, os bens publicos sdo classificados quanto a destinagdo

ou afetacdo, podendo ainda ser divididos em trés categorias: (i) os bens de uso comum do povo;
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(i) os bens de uso especial; e (iii) os bens dominicais, conforme previsao do artigo 99 do Codigo
Civil:

Art. 99. Sdo bens publicos:

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

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

IIT - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.
Paragrafo unico - ndo dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de
direito privado (BRASIL, 2002).

Maria Sylvia Zanella di Pietro entende que, no que pertine ao aspecto juridico, existem
02 (duas) modalidades de bens publicos: os que estdo sob o controle do Estado ¢ dominio
publico - uso comum do povo e uso especial; e os que estdo sob dominio privado - dominicais
(DI PIETRO, 2014).

Os bens dominicais possuem caracteristica residual, considerando que o ndo
enquadramento dos bens em alguma das outras categorias (uso comum ou especial) € que faz
com que seja dominical. Trata-se de imdveis publicos desativados, abandonados, bem como
terras sem destinagdo publica especifica, tais como as terras devolutas.

Laura Fernandes e Nubia Paula discorrem sobre a caracteristica patrimonial dos bens
publicos dominicais:

Os bens publicos dominicais ja foram considerados como bens de fungdo
eminentemente patrimonial, porque obtinham renda para o Estado e ndo eram
considerados bens afetados pelo interesse publico geral. Assim, a gestdo destes bens
era tida como atividade privada da Administragdo, nao servigo publico. [...] Nestes
termos, a gestdo dos bens dominicais visard ao interesse publico, ainda que

indiretamente, decorrente da atividade privada da Administracio (FERNANDES;
PAULA, 2015).

Os bens publicos, em regra, sdo inaliendveis e imprescritiveis. Somente podem ser
alienados mediante desafetacdo, por meio de lei ou ato administrativo que autorize a alienagao,
nos termos do artigo 100 do Coédigo Civil (BRASIL, 2002).

Imprescritiveis por ndo recair sobre os mesmos a prescri¢do aquisitiva objeto da
usucapido, nos termos do art. 102 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Os termos afetacdo e desafetacao trata-se de fatos administrativos diretamente ligados
a utilidade e finalidade do bem publico perante o interesse da sociedade. Tratando-se de bem
afetado pelo interesse publico, considera-se o que esta sendo utilizado pela Administracao

Publica de modo a ser 1til ao interesse publico, seja primario ou secundario. Ja o bem desafetado
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¢ aquele que ndo tem qualquer utilidade, ndo sendo utilizado pela administracio para qualquer
finalidade publica (FERNANDES; PAULA, 2015).

José dos Santos Carvalho Filho leciona:

Afetagdo e desafetagdo sdo os fatos administrativos dindmicos que indicam a altera¢do
das finalidades do bem publico. Se o bem esta afetado e passa a desafetado do fim
publico, ocorre a desafetacdo; se, ao revés, um bem desativado passar a ter alguma
utilizag@o publica, podera dizer que ocorreu a afetacdo (CARVALHO FILHO, 2014,
p- 1167).

Nota-se, pois, que a caracteristica de afetagdo ou desafetagdao pode ser alterada com o
tempo, bastando que a Administracdo Publica queira dar-lhe uma finalidade publica ou nao.
Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias defendem que ¢ possivel sim usucapir

bens publicos, considerando a sua prescritibilidade. Cita-se:

Detecta-se, ademais, em analise civil- constitucional que a absoluta impossibilidade
de wusucapido sobre bens publicos ¢é equivocada, por ofensa ao valor
(constitucionalmente contemplado) da fung¢do social da posse (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 350).

Os autores, ainda, classificam os bens publicos em materialmente e formalmente
publicos, afirmando que apenas os bens materialmente publicos ndo poderiam ser usucapidos,

enquanto os formalmente publicos poderiam ser objeto de usucapido:

Entrementes, a Constituicdo Federal ndo atendeu a esta peculiaridade, olvidando-se
de ponderar o direito fundamental difuso a funcdo social com o necessario
dimensionamento do bem publico, de acordo com a sua conformag¢do no caso
concreto. Ou seja: se formalmente publico, seria possivel a usucapido, satisfeitos os
demais requisitos; sendo formal e materialmente ptblico, haveria 6bice a usucapido.
Esta seria a forma mais adequada de tratar a matéria, se lembrarmos que enquanto o
bem privado “tem” fung@o social, o bem publico “é” fungdo social. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 405).

Logo, seriam bens publicos passiveis de serem usucapidos os formalmente publicos, a
saber, os bens publicos dominicais.

Ora, se os bens publicos sao afetados e desafetados, considerando-se desafetados os
que ndo tém qualquer finalidade publica, tratando-se de bens apenas formalmente publicos,
evidente esta que referidos bens ndo cumprem a fung¢ao social, seja da propriedade ou da posse.

Logo, ndo ha que se falar, nesse ponto, em supremacia do interesse publico, pois na
realidade a Administragao Publica nada esta fazendo em relagdao aos bens dominicais, eis que
desafetados e, exatamente por isso, sem qualquer utilidade publica. Trata-se de imdveis ou
terras abandonados, inertes.

Pelo simples fato de os bens dominicais serem desafetados, nota-se ser despiciendo
qualquer argumento no sentido de vedar sua usucapido, na medida em que ndo possuem

interesse social.
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Tanto ndo ha interesse publico que os bens desafetados podem ser alienados sem que
reste qualquer prejuizo ao Poder Publico. A caracteristica de alienabilidade dos bens publicos
dominicais so refor¢a o argumento de que tais bens podem sim ser objeto de usucapiao.

Nesse sentido elucidam Laura Fernandes e Nubia Paula:

Por fim, no que diz respeito a alienabilidade, destaque-se que é plenamente possivel
sua existéncia sobre os bens dominicais, conforme exposto no art. 101, do Cddigo
Civil, desde que haja observancia as exigéncias legais.

Ressalve-se que essa possibilidade ¢ fruto da auséncia de imediato interesse social
sobre esses bens; assim, os bens dominicais poderiam ingressar na esfera dos bens
disponiveis do Poder Publico, uma vez que sua alienagdo ndo representaria prejuizos
a coletividade, haja vista inexistir afetacio (FERNANDES; PAULA, 2015).

Importante ressaltar, ainda, que os bens de uso especial e alguns de uso comum do
povo que eventualmente sejam desafetados passam pertencer a categoria dos bens dominicais
e, a partir de entdo, poderdo estar sujeitos a alienagdo (CARVALHO FILHO, 2014, p. 1169).

E ndo ¢ so.

Nao bastassem a alienabilidade dos bens publicos dominicais a autorizar sua
usucapido, outra caracteristica geral dos bens publicos também ¢ relativizada quando se trata
dos bens dominicais, qual seja, a da imprescritibilidade.

E que os bens dominicais, por serem desafetados, ndo possuem finalidade publica e,
por isso, s3o passiveis de serem adquiridos pela usucapido.

Nesse sentido entendem Laura Fernandes e Nubia Paula:

No que pertine a imprescritibilidade, também deve ser relativizada. Isto porque o
fundamento para a existéncia da vedacdo a usucapido é a propriedade publica;
justificativa esta ilogica, mormente porque a consoante o ja exposto, no instituto ad
usucapionem ndo se discute a propriedade, mas tdo somente a posse.

Ademais, ainda que assim ndo fosse, os bens publicos dominicais estdo desafetados
pelo interesse publico, motivo pelo qual ndo devem ser atribuidos com a
imprescritibilidade, haja vista ndo exercerem funcdo publica (FERNANDES;
PAULA, 2015).

Logo, considerando a inexisténcia de fungdo publica dos bens dominicais, que sdo
desafetados e apenas formalmente publicos, plenamente possivel que tal propriedade possa ser
usucapida caso preenchidos os requisitos legais, considerando o cumprimento dos principios da
fun¢do social da propriedade e da posse.

A aplicagdo irrestrita e fria da vedagdo constitucional a usucapido pode mostrar-se
injusta, considerando o sistema juridico patrio e o Estado Democratico de Direito. A
manuteng¢ao da aplicacao dos dispositivos de forma absoluta, sem qualquer relativizagao, ainda
que sobre os bens dominicais, que admitem alienacdo e prescri¢do, ante a sua desafetacdo, vai
de encontro com a complexidade da sociedade e com os direitos e principios fundamentais, tais

como moradia, dignidade da pessoa humana e fung¢ao social da propriedade.
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Inconcebivel, nos dias hodiernos, que haja vedagdo integral a usucapido de bens
publicos quando cediga a existéncia de alguns bens que sdo unica e estritamente publicos apenas
no ambito formal, ndo cumprindo na pratica qualquer finalidade ou uso publico.

E evidente que a propriedade publica, mais que a propriedade particular, deve cumprir
com o principio constitucional da func¢do social, bem como ser penalizada pela sua
inobservancia, tal qual o particular.

Logo, a vedacdo integral da possibilidade de se usucapir bem publico trata-se de
verdadeiro atraso, uma vez que extrai do particular que exerce a fungdo social da propriedade
uma das formas de se adquiri-la, de modo que ndo o fazendo, estar-se-a prestigiando a inércia
do poder publico em promover destinacdo ttil e finalidade social ao seu patrimonio.

O principio da dignidade da pessoa humana considera que o Estado existe em fung¢ao
de todas as pessoas € ndo o inverso. Assim, toda acao estatal deve ser avaliada considerando
cada pessoa como um fim em si mesmo, sob pena de ser inconstitucional e de ferir o proprio
Estado Democratico de Direito.

A protegao dada aos bens publicos s6 deve prevalecer quando restar atendido o
interesse social, nao se aplicando em casos de bens publicos ociosos que ndo cumprem sua
fungao social.

Alguns julgados coadunam com a posi¢do ora defendida. Cita-se, a titulo elucidativo,
a decisao proferida no processo de n® 0112383-35.2010.8.13.0194 pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais, confirmando a sentenca de 1? Instdncia da Comarca de Coronel Fabriciano que
julgou improcedente a agdo reivindicatoria ajuizada pela autarquia estadual, Departamento de
Estradas e Rodagens de Minas Gerais (DER-MG), e procedente o pedido contraposto de
usucapido promovido pelas familias que ocupavam a area por aproximadamente 30 (trinta) anos
(MINAS GERALIS, 2015).

Também na mesma linha ¢ a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo que reformou a sentenga de 1° Grau e julgou procedente o pedido de usucapido de
bem publico dominical, apelagdo civel n® 9172311-97.2007.8.26.0000 - TJSP. O voto da
Desembargadora Relatora, Lucila Toledo, em sede de embargos infringentes rejeitados por
maioria, elucidou serem os bens dominicais desprovidos de afetagdo, podendo ser alienaveis.
Assim, tornando-se disponivel a venda o bem perde o carater de publico, motivo pelo qual os
bens dominicais sdo perfeitamente passiveis de serem usucapidos (SAO PAULO, 2011).

Assim, por que permitir que o Estado continue com a propriedade inerte, quando

particulares estdo dando-lhe uma destinag@o social? Até quando serd privilegiada a forma em

291



detrimento da realidade? Até quando a regra fria da norma serd preponderante aos principios
mais caros ao ordenamento juridico brasileiro?

Tal posicionamento nao deve mais persistir, tratando-se de um verdadeiro retrocesso.
Nao se mostra razoavel, tampouco licito, considerando os direitos e principios fundamentais
previstos constitucionalmente e o cenario atual da sociedade brasileira, que se observa
precipuamente através do déficit habitacional.

Portanto, entende-se que mesmo havendo dbice na Constitui¢ao da Republica quanto
a possibilidade de usucapir bens publicos de forma geral, hd que ser realizada uma analise
conjunta e principioldgica para verificar o reconhecimento do instituto em relacdo aos bens
publicos dominicais, ante suas caracteristicas de desafetagdo, alienabilidade e prescritibilidade,
por serem bens publicos estritamente formais, atendendo-se o direito fundamental da fungao
social da propriedade, o direito a moradia, o principio da fun¢do social da posse,
proporcionando a normalizagao fundidria e justiga distributiva, em atengdo ao interesse social

e, sobretudo, proporcionando a concretizagao da dignidade da pessoa humana.

7 CONCLUSAO

Existem milhdes de pessoas vivendo & margem da sociedade no Brasil, morando sob
marquises e pontes, sem qualquer acesso a propriedade. Em contrapartida, ha uma série de
imoveis pablicos abandonados, ociosos, paralisados, que ndo observam sua funcgéo social. Esse
cenario propicia a ocupacao das areas publicas estéreis por pessoas de baixa renda, que ndo
possuem qualquer moradia, tornando a propriedade Gtil, dando-lhe um fim social.

Logo, tornar possivel a usucapido de bens publicos que descumpram a funcéo social
da propriedade, além de promover a dignidade da pessoa humana, principio constitucional
maior, estimularia, ainda que pelo receio de san¢édo, que o Estado se atentasse a gestdo do seu
patrim6nio em beneficio da coletividade.

A vedacdo absoluta da usucapido de bens publicos mostra-se um retrocesso que nao
coaduna com o Estado Democrético de Direito, devendo ser relativizada no que se refere aos
bens publicos dominicais, estritamente formais e desafetados, que ndo exercem qualquer
finalidade publica, motivo pelo qual consideram-se alienaveis e prescritiveis.

Portanto, mister se faz a relativizacao da regra que proibe a usucapiéo de bens publicos
para autorizar a usucapido dos bens publicos dominicais. A uma porque serd dada uma
finalidade social a propriedade que se encontrava paralisada pela auséncia de cumprimento da

funcdo social, uma vez desafetada. A duas porque os cidaddos brasileiros tém direito a moradia,
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moradia essa digna, em atencdo ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana. A
trés porque somente sera autorizada a usucapido caso cumpridos os requisitos de posse mansa,
pacifica e ininterrupta. A quatro porque a usucapiao de bem publico dominical proporcionara a
supremacia do interesse publico, pois além de permitir uma moradia digna aos particulares que
a adquiriam, fard com que o Estado observe com mais rigor a destinacdo de suas propriedades
publicas, especialmente as desafetadas, garantindo o interesse publico indiretamente.
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