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Apresentacdo

Os trabalhos apresentados demonstram a sensibilidade necesséria a compreensdo do direito
civil contemporaneo. Um direito que transborda sensibilidade e realidade. Nesta perspectiva,
temos robusta tendéncia investigativa na seara dos direitos reais através da perspectiva
asseguratoria da funcéo social, bem como pela égide da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se, portanto, os trabalhos com os temas sobre a usucapido de bens publicos,

degjudicializagdo no cotejo da usucapido extrajudicial, os sentidos do direito de propriedade
contemporaneo a luz da teoria Critica do direito privado, as nuancas judiciais do Direito de
superficie e suas complexidades além do inovador Direito de laje com suas indagacdes e
reflexdes. Também foi possivel perceber interlocugdes substanciais na esfera dos direitos da
personalidade em tempos de "ldade Midia’ , incluindo o essencial debate na &rea da heranca
digital e as questbes proeminentes no dever informag&o na relagdo médico e paciente. Para
além de uma andlise econdmica, privilegiou-se a relevante discussdo sobre instituto das
diretivas antecipadas de vontade no intuito de garantir a vida e a morte digna, com a mesma
indole constitucional na possibilidade de retificagdo do nome social e do sexo de

transgéneros em sede cartorial extrgjudicial. Dentro de tal contexto de cientificidade os
contratos de plano de sallde e o enredo principiologico dos direitos contratuais também foram
contemplados com interpretacdo dialogal necessaria aos objetivos propostos.

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza- FUMEC / UFMG
Profa. Dra. Claudia Franco Corréa- UVA
Prof. Dr. Roberto Senise Lishoa - PUC

Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabaho Direito Civil Contemporéneo |l apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicagéo 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
Direito Civil em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A
MORADIA COMO AUTORIZADORES DA USUCAPIAO DE BENSPUBLICOS
DOMINICAIS

THE PRINCIPLE OF THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON AND THE RIGHT
TO THE HOUSING ASAUTHORIZORS OF THE USE OF PUBLIC DOMINICAL
PROPERTY

Fernando De Souza Amorim
Camila Soar es Gongalves

Resumo

Este estudo visa analisar a possibilidade de usucapido de bens publicos dominicais a luz do
Principio da dignidade da pessoa humana e o Direito fundamental a moradia, considerando
tratar-se de bens apenas formalmente publicos e desafetados, que ndo cumprem com 0O
Principio da funcéo social da propriedade. Sera analisada a vedagdo constitucional da
usucapido de bens publicos, demonstrando que a proibicdo € um retrocesso e deve ser
relativizada, proporcionando a efetivacdo do Direito a moradia. Utilizar-se-a de pesguisa
bibliografica, do método dedutivo e marco tedrico nas obras de Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves de Farias.

Palavras-chave: Usucapido, Bens publicos dominicais, Dignidade da pessoa humana,
Funcdo social da propriedade, Direito fundamenta a moradia

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to analyze the possibility of usurping public dominical property in the light
of the Principle of the Dignity of the Human Person and the Fundamental Right to the
housing, whereas these are only formally public and unaffected property which do not
comply with the Principle of the social function of property. Demonstrating that the
prohibition is a retrograde step and, therefore, should be relativized, providing the
implementation of the Right to housing. Bibliographic research will be used, through the
deductive method, with theoretical framework in the works of Nelson Rosenvald and
Cristiano Chaves de Farias.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Usurpation, Public dominical property, Dignity of
the human person, Social function of property, Founded right to housing



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 funcéo social da posse e da propriedade, a luz do Principio da dignidade da pessoa
humana e do Direito & moradia.

Na sociedade em que se vive hoje, altamente complexa e com niveis de desigualdade
absurdos, ndo se pode manter a aplicacéo 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.

Deste modo, por meio da analise 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 néo
desempenham qualquer fun¢éo publica.

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 aquisicao
de bens.

No modelo econdmico liberal do /aissez faire, a fun¢do social estatal primordial era a
de defender a seguranca do cidadao e da sua propriedade (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p.
166).

O Codigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) dava preferéncia as situagdes patrimoniais,

seguindo vestigios do sistema liberal, elegendo como protagonistas os proprietarios. O Codigo
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Civil de 2002 (BRASIL, 2002) reproduziu a ideia da propriedade, estabelecendo faculdades
essenciais de forma descritiva, enumerando os poderes tais como uso, frui¢do e disposi¢ao da
coisa sem, no entanto, preocupar-se com a transformagao do direito de propriedade.

O direito a propriedade trata-se do mais amplo direito subjetivo patrimonial, cujo
carater ¢ 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 fungdo de prote¢ao pessoal do seu
titular. Isso porque ha uma fun¢ao individual da propriedade que garante a autonomia privada
do ser humano, valendo-se dos direitos reais a pessoa ird exercer uma posi¢cao de vantagem em
relacdo 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 ndo 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 ndo garante a liberdade e direito civis, por si s6, mas trata-se
de um dispositivo para assegura-los, na medida em que cria uma espécie de bolha auténoma na
qual nem o Estado nem a sociedade podem cometer transgressdes.

Ocorre que a sociedade evoluiu e passou por diversas transformagdes, 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¢do 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:

A queda do edificio no centro de Sdo 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 6rgaos 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. [...]JO 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 Fundagdo Jodo Pinheiro, divulgada em abril de
2018.0u seja, mais de 6 milhdes e 350 mil pessoas no Brasil vivem em moradias
precarias, com coabitagdo familiar, aglomeragdo 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 imdveis desocupados no Brasil,
com potencial de serem ocupados. Dentre eles, 10.304 imdveis sdo de propriedade do
Governo Federal. Nesse cendrio, 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, ha uma série de imoveis publicos abandonados, ociosos, paralisados,
tais como o que desabou, que ndo observam sua fun¢do social enquanto propriedade.
Essa conjuntura propicia a ocupagdo 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 elimina¢do da diversidade e anulag¢do 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 populacdo 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 nacgdes e 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 patrimonio sdo instrumentos de uma vida digna (FARIAS;
ROSENVALD, 2009, p. 181).

Depreende-se, com tais exposic¢oes, que o Direito Fundamental a propriedade precisa
cumprir a sua funcdo 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 & propriedade: minimo existencial e direto a moradia

As mudangas 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. Comeca-se a determinar a preponderancia
da pessoa sobre o patrimonio.

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¢do 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 e 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 condigdes materiais minimas de humanidade, o
chamado patriménio 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
nao o meio de afirmacdo de interesses patrimoniais. Trata-se da despatrimonializacdo das
relagdes civis (FACHIN, 2001, p. 41).

O minimo existencial €, portanto, superior ao minimo vital. Estd na postura estatal
ativa de manter o minimo fisioldgico e organico do ser humano, necessario para preservar a
vida. Afinal, a existéncia digna é 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 facam desenvolver sua personalidade.

Nessa toada, o artigo 6° da Constitui¢do da Republica (BRASIL, 1988), com redagdo
dada pela Emenda Constitucional 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 &
um desamparado que necessita de abrigo. Ninguém questionard que esta ¢ uma
situagdo indigna e, a fortiori, que a dignidade desse individuo estd sendo violada
(BARCELLOS, 2002, p. 193).

A dimensdo 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, o acesso a propriedade, protegendo o direito individual e
fundamental de propriedade e, simultaneamente, defendendo a liberdade dos proprietarios com
a promocao do principio da igualdade substancial através da democratizacdo em prol dos ndo

proprietarios, proporcionando o minimo existencial e o direito a moradia.

2. 2 A funcio social da propriedade



Fungdo 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 posicao 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 fung¢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 negacao
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 ¢ na
propriedade privada. A intervenc@o do Estado € fato de extrema importancia, sentida
com maior ou menor peso por todas as nagdes. 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 cidaddo
(Camara, 1981:33). Ainda ¢ prematuro prever seus limites e para onde a intervencao
levara. De qualquer forma, ensina a histdria recente que, se a negacao 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 Jodao XXIII, de 1961, ensina que a propriedade ¢
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 ndo 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 ndo utilizado é constante motivo de inquietacdo social. A
ma utilizacdo da terra e do espago urbano gera violéncia. O instituto da desapropriagdo
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 tltimo século,
passou-se a relativizar as liberdades individuais, a fim de que o Poder Publico pudesse intervir
positivamente na promogao 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 aplicagdo de sangdes, tais como de ressarcir danos, impor restri¢des ou até mesmo
a suprimir o direito subjetivo de propriedade.

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¢do da Republica, em seu artigo 5°, XXIII, bem como o Codigo

Civil, no artigo 1.228, §1°, positivaram o Principio da func¢do 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 seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]
XXIII - a propriedade atendera a sua funcao 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 econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade
com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a poluig¢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 e Nelson Rosenvald asseveram:

A funcdo social penetra na propria estrutura e substancia 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 exploragdo 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).

Fabio 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 exclusio de pretensdo possessoria de
outrem, deve ser afastada. Como foi adequadamente salientado na doutrina alema, a
norma de vinculagdo social da propriedade ndo diz respeito, td0-s6, ao uso do bem,
mas a propria esséncia do dominio. Quem ndo cumpre a funcdo social perde as
garantias judiciais e extrajudiciais de prote¢do 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 s existem se exercidos, a propriedade que nao exerce sua
fungdo social ¢ inerte, pois carece de fundamento constitucional de merecimento e tutela.
Assim, atualmente no Brasil, a propriedade considerada isoladamente ¢ insuficiente,

preponderando sua legitimidade e sua destinagao.
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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 héabeis a conceber a
dignidade a pessoa humana, consoante artigo 1°, I1I, do mesmo texto legal.

O fato de a posse ser oponivel erga omnes nao advém da condigdo 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 fun¢do 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¢ao social da posse nao se preocupa apenas com o proprietario e 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 fungao social.

Luiz Edson Fachin leciona que "o fundamento da fungdo social da propriedade é
eliminar da propriedade privada o que ha de eliminavel. O fundamento da fungdo 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 & moradia como
direito fundamental de indole existencial, a luz do principio da dignidade da pessoa
humana (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 39).

Logo, mesmo nao havendo previsao expressa na Constituicdo da Republica sobre a
funcdo social da posse, ao contrario do que ocorre com a func¢do social da propriedade, ¢
possivel e recomendavel reconhecé-la, pois 0 acesso a posse ¢ um instrumento de reducao de

desigualdades sociais e uma forma de justica distributiva.
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3 INTERESSE PUBLICO E VEDACAO A USUCAPIAO DE BENS PUBLICOS
DOMINICAIS

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 sdo particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem” (BRASIL, 2002).

Consoante direito patrio, sdo bens publicos as coisas corporeas 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 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 Codigo Civil (BRASIL, 2002). Imprescritiveis por ndo recair sobre
0s mesmos a prescri¢do aquisitiva objeto da usucapido, nos termos do artigo 102 do Cddigo
Civil, que dispoe: "Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapidao" (BRASIL, 2002).

Além disso, a Constituicdo da Republica, em seus artigos 183, §3° e 191, pardgrafo
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 ¢ sem oposi¢do, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que néo 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 imoével 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 imoével.
No mesmo sentido ¢ o teor da Sumula 340 do Supremo Tribunal Federal: “Desde a

vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser

adquiridos por usucapido” (BRASIL, 1963).
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Como visto alhures, evidente a aplicacdo do principio da funcdo social a propriedade
privada considerando a previsdo expressa na Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) e
Codigo 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, paragrafo Unico) e, paralelamente, o Principio Constitucional da fun¢do social (artigo 5°,
XXIII), aliado ao Direito a moradia (artigo 6°) e ao Principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 5°).

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 expressdo dos direitos
fundamentais e e sua utilizagdo deve buscar interesses sociais, cumprindo, desse modo, sua
fungao social.

Nesse sentido leciona Cristiana Fortini:

A Constituigdo da Republica ndo isenta os bens publicos do dever de cumprir fung¢éo
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 funcdo
social (FORTINI, 2004, p. 117).

Depreende-se, portanto, que a propriedade publica nao s6 deve atender a funcao social,
mas deve fazé-lo de forma mais assidua que a propria propriedade privada, considerando o
interesse coletivo. Afinal, a pessoa juridica de Direito Publico proprietaria, tratou visivelmente
com descaso a propriedade e posse do bem no decurso do tempo, deixando de cumprir as
funcdes que lhes sdo inerentes.

Por isso nao ¢ razoavel, tampouco licito, que o poder publico seja imune ao
cumprimento do referido principio, precipuamente considerando o Estado Democratico de
Direito.

Interpretando-se a aplicacdo do Principio da funcdo social aos bens publicos, bem
como o Principio maior constitucional da dignidade da pessoa humana, entende-se como
possivel a usucapido da propriedade publica que nao esteja cumprindo sua funcao social,
principalmente para os bens dominicais que, usualmente, ndo possuem destinagdo 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 Constituigado
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de 1946 (BRASIL, 1946) e do Cdédigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916), motivo pelo qual
entende-se inaplicavel, por estar desatualizada com a atual complexidade da sociedade.

A doutrina minoritaria, conduzida por Cristiano Chaves de Farias Nelson Rosenvald
(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.

Impende destacar, ainda, que a Constituicdo da Republica ndo previu a separacio 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¢@o 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 ponderacao 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 fun¢do social da propriedade ndo se mostra razoavel,

tampouco compativel com a sociedade atual e ordenamento juridico patrio.
4 A POSSIBILIDADE DE USUCAPIAO DE BENS PUBLICOS DOMINICAIS DIANTE

DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO DIREITO A
MORADIA

A vedagdo constitucional a usucapido de bens publicos dominicais, além de inadequada,

como visto, trata-se de verdadeira ofensa ao Estado Democratico de Direito, uma vez que viola
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ndo apenas o Principio fundamental da dignidade da pessoa humana, mas também o Principio
da fungao social da posse e o proprio direito a moradia.

Afinal, por que o particular deve observar os principios da funcéo social da propriedade
e da posse, sob pena de seu imdvel ser usucapido por outrem, e o Poder Publico, que visa
exatamente a supremacia do interesse publico, ndo sofrerd qualquer sancdo diante da sua
inércia?

E de causar espanto a desidia em relacdo aos milhares de bens publicos desafetados, que
ndo possuem qualquer destinacdo ou finalidade util, descumprindo de forma incontestavel o
principio da funcéo social da propriedade e da posse.

As decisdes dos Tribunais Brasileiros e a doutrina majoritaria estdo considerando
apenas a letra fria da lei, como se a regra fosse imutavel e incontestavel, acarretando uma série
de prejuizos a sociedade brasileira e ferindo o Principio fundamental mais caro em nosso
ordenamento juridico, qual seja, o da dignidade da pessoa humana.

A vedacdo a usucapido de bens publicos é tdo incompativel com o ordenamento juridico
brasileiro que, pelo seu proprio historico constitucional, verifica-se que na sua origem nao
existia mencionada ressalva.

Depreende-se, portanto, que a propriedade publica ndo s6 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.

Ora, o ordenamento juridico brasileiro ndo coaduna com a incuria dos proprietarios no
zelo de seus imoveis, que devem cumprir um fim social considerando o dever maior para com
a coletividade, uma vez que a propriedade se encontra inserida em um seio coletivo.

Dessa forma, conclui-se que a vedagdo constitucional a usucapido de bens publicos
configura uma ofensa ao Estado Democratico de Direito que ndo deve prevalecer, motivo pelo
qual mostra-se possivel a usucapido da propriedade publica que nao esteja cumprindo sua
func¢do social, principalmente para os bens dominicais que, usualmente, ndo possuem
destinacdo publica.

Defende-se, assim, ser plenamente possivel a usucapido de bens publicos no
ordenamento juridico brasileiro. Nao se propde que todos e quaisquer bens publicos possam ser
usucapidos, mas ao contrario, apenas aqueles desafetados, que ndo possuem qualquer

destina¢do, denominados bens publicos dominicais.

15



Os bens dominicais sdo imoveis e prédios publicos desativados, terras sem destinacao
publica especifica, tais como as terras devolutas, consistindo em bens desafetados que nao
possuem qualquer finalidade publica, deixando, assim, de cumprir, com a fungao social da posse
e da propriedade.

Deve ser realizada uma ponderacdo de interesses, consoante Principio da
proporcionalidade, pois aplicar a supremacia do interesse publico dissociada do direito
fundamental & moradia, bem como do principio da dignidade da pessoa humana e da fungao
social da propriedade e da posse, ndo se mostra razoavel, tampouco compativel com a sociedade
atual e ordenamento juridico patrio.

E evidente que a propriedade publica, mais que a propriedade particular, deve cumprir
com o principio constitucional da func¢dao 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 retrocesso, uma vez que extrai do particular que exerce a fungdo social da
propriedade e da posse uma das formas de se adquiri-la, de modo que nao o fazendo, estar-se-
a prestigiando a inércia do poder publico em promover destinacdo util e finalidade social ao seu
patrimoénio.

O principio da dignidade da pessoa humana considera que o Estado existe em func¢ao de
todas as pessoas € ndo o inverso. Assim, toda agdo estatal deve ser avaliada considerando-se
cada pessoa como um fim em si mesmo, sob pena de ser inconstitucional. Vivem-se outros
tempos. A dignidade da pessoa humana e o direito a moradia ndo sdo utopias inalcangéaveis, mas
devem ser constantemente buscadas e asseguradas.

A protegdo dada aos bens publicos s6 deve prevalecer quando restar atendido o interesse
social, ndo aplicando-se em casos de bens pliblicos ociosos que ndo cumprem sua fungao social.
A partir do momento em que o Poder Publico deixou de cumprir com a fungdo social da
propriedade e um particular deu-lhe destinagao, consagram-se o direito a moradia e o principio
da dignidade da pessoa humana.

Assim, por que permitir que o Estado continue com a propriedade inerte, quando
particulares estdo dando-lhe uma destinagdo social? Nao se mostra razoavel, tampouco licito,

dados os direitos e principios fundamentais previstos constitucionalmente.

Portanto, entende-se que mesmo havendo obice na Constituicdo Federal quanto a
possibilidade de usucapir bens publicos, hd que ser realizada uma andlise conjunta e

principiologica para verificar o reconhecimento do instituto em face do Estado, atendendo-se o
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Direito fundamental da fung@o social da propriedade e da posse, e o Direito a moradia,
proporcionando a normalizacdo fundidria e justica distributiva, em atencdo ao interesse social

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

7 CONCLUSAO

Existem milhdes de pessoas vivendo a margem da sociedade no Brasil, morando sob
marquises e pontes, sem qualquer acesso a propriedade. Em contrapartida, hd uma série de
imdveis publicos abandonados, ociosos, paralisados, que ndo observam sua funcdo social. Esse
cenario propicia a ocupacao das areas publicas estéreis por pessoas de baixa renda, que nao
possuem qualquer moradia, tornando a propriedade util, 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¢do, que o Estado se atentasse a gestdo do seu
patrimdnio em beneficio da coletividade.

A vedacdo absoluta da usucapido de bens publicos mostra-se um retrocesso que nao
coaduna com o Estado Democratico 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 aliendveis e prescritiveis.

Portanto, mister se faz a relativizacdo da regra que proibe a usucapido 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 cidadados brasileiros tém direito a moradia,
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 usucapido de bem publico dominical proporcionara a
supremacia do interesse publico, pois além de permitir uma moradia digna aos particulares que
a adquiriam, far4 com que o Estado observe com mais rigor a destinacdo de suas propriedades

publicas, especialmente as desafetadas, garantindo o interesse publico indiretamente.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira de. Da funcéo social da posse. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002.

17



AVILA, Humberto Bergmann. A teoria dos principios. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005.

AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse
Publico sobre o Particular”. Salvador: Revista Didlogo Juridico, 2001.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011.

BRANDELLI, Leonardo. A funcio econdmica e social do registro de imdveis. Direito Civil
e registro de imoveis. Sdo Paulo: Método, 2007.

BRASIL, Emenda Constitucional n° 26, de 14 de fevereiro de 2000. Altera o artigo 6° da
Constituicdo Federal. Brasilia, 14 fev. 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc26.htm >. Acesso em
05 jan. 2019.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 05 out. 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>
Acesso em 01 jan. 2019.

BRASIL. Constitui¢cdo dos Estados Unidos do Brasil. Promulgada em 18 de setembro

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil Brasileiro.
Brasilia, 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 02 jan. 2019.

BRASIL. Lei n® 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Institui o Codigo Civil dos Estados Unidos
do Brasil. Brasilia, 1° jan. 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em 02 jan. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n.340. Desde a vigéncia do Cédigo Civil, os
bens dominicais, como os demais bens pablicos, ndo podem ser adquiridos por usucapiao.
Diério de Justica da Unido. Brasilia, Sessdo Plenaria de 13 de dezembro de 1963. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3319>
Acesso em: 31 dez. 2018.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas,
2013.

COMPARATO, Fabio Konder. Direitos e deveres fundamentais em matéria de
propriedade. Disponivel em <http://www.cjf.jus.br/cjf/>. Acesso em: 01 jan. 2019.
Constituicao46.htm> Acesso em: 02 jan 2019.

de 1946. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27.ed. S&o Paulo: Atlas, 2014.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

18



FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direitos
Reais. 10.ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: JusPodivm, 2014.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

FARIAS, Cristiano. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direitos Reais.
Salvador: Jus Podivm, 2013.

FERNANDES, Laura Lorena Stephanie Gomides; PAULA, Nubia Elizabett de Jesus.
USUCAPIAO ESPECIAL DE BENS PUBLICOS DOMINICAIS: umapossibilidade a
luz do Estado Democratico de Direito.Letras Juridicas, v. 3, n® 2, 2° semestre 2015.
Disponivel em: <http://npa.newtonpaiva.br/letrasjuridicas/wp-content/uploads/2016/09/L J-
0529.pdf>. Acesso em: 02 jan. 20109.

FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 17.ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del
Rey, 2014.

FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato deQliveira (Coord.).
Direito civil: Direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

FORTINI, Cristiana. A funcdo social dos Bens Publicos e o mito da
imprescritibilidade. In: Revista Brasileira de Direito Municipal, Belo Horizonte, ano 5, n. 12,
p. abril/junho, 2004.

GONGCALVES, Camila Soares. Usucapido de bens publicos. Belo Horizonte: Jornal Hoje
em Dia, 2018. Disponivel em:
<https://www.hojeemdia.com.br/opini%C3%A3o/blogs/direito-hoje-
1.335788/usucapi%C3%A30-de-bens-p%C3%BAblicos-1.631253 > Acesso em: 05 jan. 2019.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil.Direitos reais. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

19



