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RESUMO

O Codigo Civil disciplina em seu artigo 98 que somente os bens de
titularidade de pessoas juridicas de direito publico serdo considerados bens
publicos, quais seja, a Unido, os Estados, os Municipios e as autarquias e fundagdes
publicas e todos os outros serdo privados. A Constituicdo Federal de 1988 dispde
que os bens publicos ndo poderdo ser usucapidos, de modo que o trabalho
discorreu sobre a possibilidade de usucapir bens de empresas publicas, pois quando
se trata destas surge uma problematica notadamente no ambito dos direitos
fundamentais e no principio da supremacia do interesse publico, tendo em vista o
surgimento de uma colisdo de principios. Foram identificados os direitos
fundamentais que incidem ao caso concreto e a amplitude e limites a eles impostos,
pois ndo sao absolutos, mas quando em conflitos nunca poderao ser excluidos, pois,
com base no principio da ponderacao, devera um devera ser observado com maior
énfase e o outro com sutilidade. Também houve uma analise do direito a
propriedade e do instituto da usucapiao, seus conceitos, limites e relevancia para o
contexto social, pois sdo ligados também ao cumprimento da fungdo social da
propriedade, que devera ser observada em todos os tipos de bens imdveis, publicos
ou ndo. Sobre as empresas publicas em si, analisou-se suas funcodes e finalidades e,
com base nisto, na natureza juridica de seus bens, os quais poderdo ser
considerados publicos ou privados, de acordo com a atividade praticada pela sua
proprietaria, e assim poderdo ou nao ser usucapidos, pois sdo privados, porém
podem ser afetados pela prestacao de servico exclusivamente publico e de interesse
social, o0 que os tornam publicos e impossibilitam de ser usucapidos. Observou-se
ainda as jurisprudéncias a respeito do tema, frisando o entendimento do Supremo

Tribunal Federal no mesmo sentido desta pesquisa.

Palavras-chave: Bens publicos. Usucapido. Empresas publicas. Direitos
fundamentais. Colis&o de principios.



ABSTRACT

The Civil Code regulates in its article 98 that only the assets owned by legal
entities governed by public law will be considered public assets, that is, the Union,
the States, the Municipalities and the autarchies and public foundations and all
others will be private. The Federal Constitution of 1988 provides those public assets
may not be confiscated, so the work discussed the possibility of confiscating assets
from public companies, because when it comes to these, a problem arises notably in
the scope of fundamental rights and the principle of supremacy public interest, in
view of the emergence of a collision of principles. The fundamental rights that apply
to the specific case and the scope and limits imposed on them were identified, as
they are not absolute, but when in conflicts they can never be excluded, as, based on
the principle of weighting, one should be observed with greater emphasis and the
other with subtlety. There was also an analysis of the right to property and the
usucapio institute, its concepts, limits and relevance to the social context, as they are
also linked to the fulfillment of the social function of property, which should be
observed in all types of real estate, public or not. Regarding public companies
themselves, their functions and purposes were analyzed and, based on this, the legal
nature of their assets, which may be considered public or private, according to the
activity practiced by their owner, and thus may or not be adversely affected, as they
are private, but can be affected by the provision of exclusively public service and
social interest, which makes them public and makes it impossible to be adversely
affected. The jurisprudence on the subject was also observed, emphasizing the

understanding of the Federal Supreme Court in the same sense as this research.

Keywords: Public assets. Adverse possession. Public companies. Fundamental

rights. Collision of principles
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1 INTRODUGAO

Muito se discute acerca da (im)possibilidade de se usucapir bens de
empresas publicas, tendo em vista que alguns doutrinadores os intitulam como bens
publicos, os quais possuem a caracteristica da imprescritibilidade e de acordo com o
artigo 183 §3° da Constituicdo Federal, bem como o artigo 102 do Cddigo Civil, ndo
podem ser usucapidos, tese aceita por alguns tribunais, mas que gera muita
discusséao, tendo em vista que o referido Codigo dispbe também em seu artigo 98
que somente serdo publicos os bens que pertencem a pessoas juridicas de direito
publico, logo, os bens de empresas publicas, que séo pessoas juridicas de direito
privado, deverao ser considerados, em regra, privados.

O instituto da usucapido possui como finalidade atribuir a propriedade ao
possuidor que exerce posse sobre um imovel que foi abandonado pelo proprietario,
de forma a dar ao bem a sua fungao social e possibilitar o exercicio sobre ele do
direito fundamental a moradia. Por outro lado, o proprietario inerte acaba por perder
sua propriedade sem qualquer resguardo de eventual direito, por isso ha o
questionamento: seria possivel usucapir bens de empresas publicas?

Para o desenvolver da questao, inicialmente, necessario € analisar os direitos
fundamentais inseridos no ambito desta discusséo, tendo em vista se tratar dos
direitos mais importantes do ordenamento juridico, os quais s&o inerentes e
necessarios a qualquer pessoa, de forma que devem ser resguardados e garantidos
nas relagdes juridicas. Neste sentido, encontra-se na questao discutida um aparente
conflito entre principios de direitos fundamentais, tendo em vista a contraposi¢cao do
principio da supremacia do interesse publico aos direitos fundamentais a moradia e
da funcéo social da propriedade, de forma que a pesquisa tratara de solucionar o
conflito.

Para encontrar a referida solugcdo, analisar-se-a a amplitude e os limites dos
direitos fundamentais, tendo em vista que estes ndo sao absolutos e podem sofrer
restricdes, de forma a observar até onde vai sua protecdo e em quais momentos
havera limites para ela. Ainda neste sentido, ha de ser discutida uma solucdo para
os conflitos de principios fundamentais, tendo em vista que ndo se pode excluir um

direito fundamental em detrimento de outro.



Outrossim, necessaria sera a analise da usucapido em si, seus requisitos,
conceitos, finalidade e em quais casos podera ser aplicada, bem como o interesse
por tras do instituto, de forma a demonstrar a necessidade de viabilizar a usucapiao
dos bens de empresas publicas e demonstrar também em quais hipoteses nao
podera ocorrer, afinal se trata de uma prescricdo aquisitiva, na qual se adquire a
propriedade de um imédvel por meio da aquisigdo originaria e também de uma
prescricdo extintiva, pois ha a perda de uma propriedade por parte do proprietario
original, que neste caso é uma empresa estatal.

Para atingir a finalidade central, este trabalho ainda cuidara de descrever os
direitos reais da posse e propriedade, a fim de diferencia-los e demonstrar a
importancia tanto do proprietario, quanto do possuidor do imével usucapiendo, bem
como do principio da fungdo social, um limitador do direito a propriedade, pois
aquele que é proprietario de um bem esta incumbido de destinar a ele uma
finalidade.

As empresas publicas, proprietarias originais do imovel que podera ser
usucapido, sao pessoas juridicas de direito privado que sdo criadas para exercer
duas funcbes: a prestacdo de servicos publicos e a exploragdao de atividades
econdmicas. Dai a necessidade de analisar se seus bens sao publicos ou nao, pois
mesmo que sejam criadas com a intengao de proporcionar um servigo de interesse
coletivo, ainda praticam atividades de empresas privadas, pois exploram
economicamente até mesmo seus bens, de maneira que ndo se pode garantir com
certeza se estes sao publicos ou ndo, porque muitas vezes sequer possuem relagcao
de fato com um interesse social. Este trabalho entdo se propde a analisar em quais
situacdes poderao ser usucapidos os bens destas empresas.

Tendo em vista ser um estudo tedrico, a pesquisa bibliografica foi de suma
importancia, pois acrescentou ao trabalho conceitos doutrinarios dos direitos
fundamentais, bem como dos direitos reais em si, embasando a pesquisa para que
se pudesse tanto identificar quais direitos que estdo em discussdo e estdo em
conflito, quanto a solugao para isto, além de apresentar os fundamentos do instituto
da usucapiao e sua necessidade para garantia do interesse coletivo.

No que tange a estrutura, o primeiro capitulo tratara do surgimento direitos
fundamentais, da sua relevancia perante a sociedade e o Estado democratico de

direito, bem como a forma relevante com que sdo resguardados na Constituigao



Federal de 1988, além de demonstrar as situagdes nas quais poderdao ocorrer
conflitos entre eles e como isso sera solucionado no que tange as suas limitagdes e
o principio da ponderacéo.

No segundo capitulo havera a abordagem do instituto da usucapido e dos
demais direitos reais, além da apresentagdo do conceito e da finalidade das
empresas publicas, bem como uma analise de da utilizagcdo econdmica dos bens de
sua propriedade. Por fim, sera analisada a possibilidade de se usucapir ou ndo os

referidos bens e em quais situagdes isto podera ocorrer.
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2 EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais sdo, basicamente, aqueles de que todo e qualquer
cidad&o é titular e que se prestam a garantir uma vida digna: sao direitos que,
segundo Canotilho (2017, p. 408), “cumprem a fungdo de direitos de defesa dos
cidadaos”, de modo que visam a proteger, preservar e garantir ao individuo o
minimo para sua subsisténcia e dignidade.

Essa concepcédo, longe de ser perfeita e acabada — posto que, conforme
afirma Alexy (2015, p. 39), “toda teoria dos direitos fundamentais realmente existente
consegue ser apenas uma aproximagao desse ideal” -, da, no entanto, uma nogao
aproximada da relevancia dos direitos fundamentais no contexto da dignidade
humana, pedra angular de todos os ordenamentos juridicos democraticos. E tal
conotagéo é resultado de varios processos e conquistas ao longo dos anos, bem
como a respectiva estruturacdo por meio das chamadas dimensdes de direitos
fundamentais.

Num recorte historico a partir da Segunda Guerra Mundial, as atrocidades ali
cometidas denotaram a clara capacidade de desprezo que se pode chegar a
condicdo humana por seus proprios semelhantes. Assim, a nefasta experiéncia
serviu de incentivo a elaboracado da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em
1948, documento paradigmatico que trouxe efetivas garantias de respeito ao ser
humano no pds-guerra, tal qual por exemplo em relagdo aos portadores de

deficiéncia, conforme bem observam Camargo, Nunes e Oliveira (2017, p. 107):

A protecdo da pessoa com deficiéncia é evidenciada nos eventos
apos a Segunda Guerra Mundial, mormente pelos reflexos desse
tragico episddio na vida das pessoas que foram mutiladas e
passaram a viver com algum tipo de limitagao funcional. A criagéo da
Organizagao das Nagdes Unidas — ONU revela-se um grande marco
do reconhecimento dos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia.

Tais garantias consubstanciaram-se no reconhecimento positivado dos
direitos essenciais e indispensaveis a uma vida digna — os direitos humanos — a

ponto de, conforme o escoélio de Duque (2014, p. 52), serem considerados direito

“sobre positivo”, com caracteristicas marcantes e inarredaveis tais quais o carater
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irrenunciavel e a transnacionalidade posto que tém por nucleo essencial a dignidade
da pessoa humana.

Ato continuo, ao serem transpostos para a Constituicdo os direitos humanos
espraiam-se pelo ordenamento juridico interno sob a configuragdo de direitos
fundamentais, vindo a serem inseridos no rol de prerrogativas essenciais ao
exercicio da cidadania sob o ponto de vista social. Conforme Tepedino (2009, p. 48),
ao serem previstos na Constituicdo, os direitos humanos transformados em direitos
fundamentais consubstanciam-se numa “alteragao valorativa que modifica o proprio
conceito de ordem publica, tendo na dignidade da pessoa humana o valor maior,
posto no apice do ordenamento”. Destarte, as prerrogativas essenciais a uma vida
digna sao asseguradas nao so sob a forma de direitos humanos ao ser humano em
si considerado, mas também enquanto direitos fundamentais ao ser humano
enquanto cidadao pertencente a uma sociedade regida pela Constituicdo que os
prevé, e que os positiva a partir do macro principio da dignidade humana, no caso
da Constituicdo brasileira, previsto no art. 1°, inciso lll.

E dizer: os direitos fundamentais tém, entre outros, a dignidade humana
como paradigma hermenéutico para sua afirmacgao e identificagdo. Bem a propdsito
Sarlet (2010, p. 177) afirma que, em relagdo aos direitos fundamentais, o principio
da dignidade humana “Cuida-se em verdade, de critério basilar, mas nao exclusivo,
ja que em diversos casos outros referenciais podem ser usados”. E nesse sentido,
Duque (2014, p. 162) bem assinala que, “Quanto maior for o significado concreto de
um direito fundamental para a realizagado da dignidade humana, maior sera o peso
que Ihe deve ser conferido”.

Assim, retomando-se a discussao sobre o conceito de direitos fundamentais,
Ferrajoli (2010, p. 100) assim os define:

[...] s@o “direitos fundamentais” todos aqueles direitos subjetivos que
correspondem universalmente a “todos” os seres humanos dotados
do status de pessoas, de cidaddos ou de pessoas com capacidade
de produzir, entendendo por “direito subjetivo” qualquer expectativa
positiva “de prestagdes”, ou negativa (de nao sofrer lesdes) vinculada
ao sujeito por uma norma juridica; e por status a condicdo de um
sujeito, prevista assim mesmo por uma norma juridica positiva, como
pressuposto da sua idoneidade para ser titular de situagdes juridicas
e/ou autor dos atos que caracterizem seu exercicio.
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Tamanha é a importancia e densidade dos direitos fundamentais enquanto
imperativos de protegcdo de uma vida digna, que sé&o irrenunciaveis por seu titular;
sao inviolaveis e inalienaveis, pois também nido podem ser trocados, vendidos e
violados por outra pessoa ou pelo Estado; e s&do imprescritiveis, ou seja, podem ser
exigidos a qualquer tempo e momento, nao se falando em prescrigao.

Nesse mister, os direitos fundamentais foram concebidos em momentos
histéricos que os caracterizaram, onde parte da doutrina fala em geragdes e parte
fala em dimensdes. Adotar-se-a a forma “dimensdes”, porque nos filiamos ao
entendimento de que, conforme bem explanam Dimoulis e Martins (2009, p. 27), a
classificagdo dos direitos fundamentais em “geragcbes” confere uma ideia de
sequéncia cartesiana entre eles, no sentido de que uma geragao viria apds o
esgotamento da efetividade da geragdo anterior — o que n&o procede, dado que é
fato notdrio a coexisténcia dos direitos fundamentais de diferentes dimensdes. Bem
assim, o termo “geracao” suscita a falsa ideia de evolugdo no sentido de serem os
mais recentes melhores e mais importantes que os antecedentes — 0 que se revela
um erro, posto que, por exemplo, o direito fundamental a locomogéo, de primeira
dimensao, é tdo importante quanto o direito fundamental a prote¢cao do consumidor,
de terceira geragao.

O que se constata, de fato, € que os direitos fundamentais das diversas
dimensdes coexistem harmonicamente: ao invés de se excluirem, complementam-se
na efetivagdo de uma vida digna.

Nesse mister, a primeira dimensao de direitos fundamentais foi a de direitos
individuais e politicos ou defesa frente ao Estado, os quais, no contexto do Estado
Liberal, constituiam-se em garantias do individuo em ter sua individualidade
protegida da intervengdo excessiva estatal, onde o Estado deveria intervir o minimo
possivel na vida particular do cidadao, dando-lhe a maior liberdade possivel de gerir
entre outros sua vida privada e seu patriménio. A primeira dimensao de direitos
fundamentais trata do direito as liberdades do cidaddo enquanto individuo em si
considerado, cuja sistematizagédo resultou da resisténcia ao absolutismo estatal: a
figura do rei enquanto autoridade absoluta dava lugar a um Estado que respeitasse
o individuo em si considerado, por meio do reconhecimento juridico das
prerrogativas individuais e respectivas segurangas juridicas. Os direitos
fundamentais individuais seriam, destarte, meios de se manter o Estado afastado o
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suficiente para nao interferir danosamente na vida do cidaddo, no que se

consubstanciaram, segundo Bonavides (2019, p. 571), em:

[...] direitos civis e politicos, que correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar os
catalogos das Constituicbes atuais (apesar de contar com alguma
variagdo de conteudo), o que demonstra a cumulatividade das
dimensdes.

Com o fracasso do Estado Liberal e a consequente sobreposicdo do poderio
econdémico sobre as liberdades individuais — tendo-se como exemplo as
consequéncias da Revolucdo Industrial tais como a substituicdo da mao de obra
humana pelas maquinas e o consequente desemprego em massa, com reflexos na
familia onde mulheres e criangas passaram a ter que trabalhar para auferirem o
necessario a subsisténcia -, sobrevieram os direitos de segunda dimensao, que
vieram a ser conhecidos por direitos sociais por advirem do Estado Social, e por isso
consistirem em imperativos de exigéncia de uma prestacéo positiva do Estado para
a salvaguarda da dignidade humana, por meio da intervengcdo nas relagbes
particulares através de atividade regulatéria guiada pela implantagdo de politicas
publicas.

A segunda dimensao traz os direitos do cidaddo enquanto membro de uma
sociedade: reconhecido o direito de um nucleo social — e, portanto, um direito social
— por consequéncia reconhece-se esse direito ao individuo enquanto respectivo
membro desse grupo. Historicamente, essa dimensao adveio da constatagdo da
deficiéncia do Estado Liberal em se igualar formalmente a todos,
independentemente da realidade material: o trabalhador, premido pelas naturais
dificuldades contextuais de deficiéncia de saude, educacdo e péssimas condicdes
de trabalho agravadas pela Revolugcdo Industrial, seria formalmente igual ao
empregador e aos membros das classes mais abastadas, os quais notadamente
tinham muito mais e melhor acesso as aludidas necessidades basicas e outras mais
— 0 que se revelou uma injustica, dado que todos sao cidadaos e portanto titulares
de uma vida digna.

O Estado, entdo, deixa de ser um ente abstencionista para ser
intervencionista, a ponto de ditar regras para as relagdes sociais — no que se
convencionou chamar “dirigismo estatal”, onde a conduta particular passou a ser

regulada em prol da sociedade: as relagdes juridicas deixaram de ser consideradas



14

manifestagdes de vontade tendentes a mera satisfacao de objetivos patrimoniais, e
passaram a ser compreendidas como eventos geradores de situagdes juridicas e
efeitos além do mero objetivo contratual, incidindo sobre o bem-estar das partes e
terceiros. Nesse contexto, os chamados direitos fundamentais sociais surgem com o
fulcro de assegurar o bem-estar econémico que permitisse a participagao ativa do
cidaddo na vida social, garantindo a ordem através do controle das atividades
sociais.

Assim, enquanto os direitos fundamentais de primeira dimensédo tem
inicialmente a fungdo de exigir uma abstengdo estatal, os de segunda dimenséao
visam a obrigar o Estado a uma postura (im)positiva: os direitos liberais contra o
Estado protegem o sujeito juridico privado contra atos ilegais do governo
atentatorios a sua vida, liberdade e propriedade; os direitos de participacédo politica
tornam possivel ao cidadao ativo participar do processo democratico de formacgao de
opinido e vontade, e os direitos sociais de participagao garantem aos cidadaos uma
renda minima e a seguridade social (SOARES, 2001, p. 291-292).

Segundo o escolio de Comparato (2010, p. 66):

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico e
social foi o principal beneficio que a humanidade recolheu do
movimento socialista, iniciado na primeira metade do século XIX. O
titular desses direitos, com efeito, ndo € o ser humano abstrato, com
0 qual o capitalismo sempre conviveu maravilhosamente; é o
conjunto dos grupos sociais esmagados pela miséria, a doenga, a
fome e a marginalizagao.

Outrossim, no decorrer histérico surgiram os direitos fundamentais de terceira
dimenséo, impulsionados pelo resgate da pessoa humana enquanto paradigma do
ordenamento juridico e social apds os horrores presenciados pela humanidade por
ocasido da Segunda Guerra Mundial, e bem assim e consequentemente da
necessidade de se firmarem bases em que se os individuos, ao invés de terem por
objetivo a competi¢cao predatoria do Estado Liberal, tenham o espirito de cooperagéo
e solidariedade necessario a n&o se repetir o ocorrido na Segunda Grande Guerra.

Os direitos de terceira dimensdo, portanto, suplantam o individuo em si
considerado e se dirigem a sociedade por meio do género humano, conforme bem
explica Bonavides (2019, p. 583):
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Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos
da terceira geragado tendem a cristalizar-se no fim do século XX
enquanto direitos que nao se destinam especificamente a protegao
dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado
Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta.

Insta frisar que os direitos fundamentais de terceira dimens&o sdo chamados
de direitos de solidariedade justamente por ter o género humano como fundamento
precipuo e consequentemente a coletividade abstratamente considerada enquanto
destinataria. E dizer, enquanto pertencentes ao mesmo género (humano), os
cidadaos tém simultaneamente o direito a uma vida digna e a obrigagao de propicia-
la aos seus semelhantes, adotando assim a solidariedade enquanto eixo norteador
por ser esta a “base das prestacbes positivas que venham a concretizar a
democracia econdmica, social e cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da
pessoa humana” (SILVA, J. A. 2014, p. 108), em face do que, tanto o Estado quanto
o individuo assumem o compromisso de, em suas respectivas relagdes e no
exercicio de seus direitos, observar os impactos em seus semelhantes.

Nesse contexto, acerca da solidariedade Marques (2014, p. 19) expde que:

No meio caminho entre o interesse centrado em si (egoismus) e o
interesse centrado apenas no outro (alfruismus) esta a solidariedade,
com seu interesse voltado para o grupo, o conjunto social, o
individuo na funcdo e no papel de cada um na vida em sociedade
(humanitas).

Alguns autores defendem a existéncia de uma quarta dimensao de direitos
fundamentais, os quais se caracterizariam pelo asseguramento dos direitos das
geragbes futuras, tais quais o direito a democracia, a informagdo, ao pluralismo,
entre outros.

Bonavides (2019, p. 92) vai além, propondo a paz como direito fundamental

de quinta geragéo:
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A ética social da contemporaneidade cultiva a pedagogia da paz.
Impulsionada do mais alto sentimento de humanismo, ela manda
abencoar os pacificadores. Elevou-se, assim, a paz ao grau de direito
fundamental de quinta geracdo ou dimensdo (as geragdes
antecedentes compreendem direitos individuais, direitos sociais,
direito ao desenvolvimento, direito a democracia). Fizemo-la, alias,
objeto de conferéncia em Curitiba, por ocasido do 9° Congresso
Ibero-Americano de Direito Constitucional, que teve a presenga de
2.000 pessoas de 20 Estados da Federacao e de outros paises.

Nao obstante ao advento dessas dimensodes, fato € que nao basta estarem os
direitos fundamentais positivados no ordenamento juridico brasileiro: ha a
necessidade de que estes sejam efetivados e produzam eficacia a seus titulares, a
fim de haja efeitos no mundo pratico e real e ndo somente que sejam disposi¢cdes
escritas em um papel, mas sim atinjam o propdsito pelo qual foram criados:
conforme Canotilho (2017, p. 1.170) “A importédncia das normas de direitos
fundamentais deriva do facto de elas, direta ou indiretamente, assegurarem um
status juridico material aos cidadaos”.

Como estes direitos s&o essenciais para garantir a dignidade das pessoas,
bem como proporcionar o minimo para a sua subsisténcia, ha necessidade de que a
Carta Magna disponha acerca dos direitos basicos a vida digna e,
indispensavelmente, que estes tenham efeito pratico perante a sociedade, de modo
que a norma positivada ha de ser aplicada ao caso concreto. Kelsen (2003, p. 236)
ainda afirma que “Uma Constituicdo é eficaz se as normas postas de conformidade
com ela sao, globalmente e em regra, aplicadas e observadas”.

E nesse mister, torna-se imperioso analisar-se a questdo da abrangéncia dos
direitos fundamentais, quando em si considerados e quando se colidem com direitos

alheios.

2.1 Amplitude dos direitos fundamentais

Quando da interpretacdo e analise da norma, deve-se sempre levar-se em
consideragao os direitos fundamentais, de forma a garantir que a norma seja sempre
interpretada para priorizar e favorecer os imperativos de dignidade humana do
individuo. Conforme ainda leciona Canotilho et al. (2018, p. 303), “A interpretacéo a

ser levada a cabo em cada caso concreto deve tender @ maxima efetividade, como
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rezam as regras da boa hermenéutica”’, maxima efetividade esta que é bem
explicada por Canotilho (2017, p. 1.224):

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou
principio da interpretagcao efetiva, pode ser formulado da seguinte
maneira: a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido
que maior eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagéo a
todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem
esteja ligada a tese da atualidade das normas programaticas
(Thoma), € hoje sobretudo invocado no &ambito dos direitos
fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a interpretagao
que reconhecga maior eficacia aos direitos fundamentais).

A vista disso, conclui-se que a interpretacdo das normas previstas na
Constituicdo Federal, mesmo que nao estejam estas previstas no titulo dos direitos e
garantias fundamentais, deve sempre ser no sentido a dar eficacia e efetividade aos
direitos fundamentais, de forma que, no momento de sua aplicagdo ao caso
concreto, a decisdo deva sempre levar em conta a maxima efetividade dos direitos
fundamentais estejam estes implicitos ou explicitos na norma interpretada. E dizer,
uma vez que a dignidade humana é o vetor a ser adotado, os direitos fundamentais
em principio devem ser dotados da maior efetividade possivel para que possam
viabilizar o mais amplamente possivel a vida digna ao cidadéo.

Nessa linha, a aplicagdo dos direitos fundamentais é necessaria para garantir
0 minimo existencial a vida e em cada caso concreto, como ensina Sarmento (2010,
p. 208):

A garantia do minimo existencial € importante para a protegdo e
promogao da liberdade e da democracia, mas mesmo em hipoteses
em que tais principios ndo estejam em jogo, as condigdes materiais
basicas de vida devem ser asseguradas

Contudo, admitir-se de forma absoluta a amplitude dos direitos fundamentais

equivaleria a dizer que estes sido absolutos, o que é consenso ndo o serem.

Tornou -se voz corrente na nossa familia do Direito admitir que os
direitos fundamentais podem ser objeto de limitagdes, ndo sendo,
pois, absolutos. Tornou -se pacifico que os direitos fundamentais
podem sofrer limitagbes, quando enfrentam outros valores de ordem
constitucional, inclusive outros direitos fundamentais. [...] Nao ha,
portanto, em principio, que falar, entre nés, em direitos absolutos.
Tanto outros direitos fundamentais como outros valores com sede
constitucional podem limita-los. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 133).
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Com efeito, admitir o carater absoluto dos direitos fundamentais equivaleria a
dizer que todos os direitos fundamentais de todos os cidaddos deveriam ser
satisfeitos integralmente, pouco importando as circunstancias: quando se trata de
direitos fundamentais, em principio se tem a ideia de que sao direitos que alcangam
e sao aplicaveis em sua plenitude a qualquer tipo de caso concreto, os quais devem
ser observados em quaisquer circunstancias em sua maxima efetividade. Porém,
deste raciocinio surge a problematica de um inevitavel confronto entre direitos
fundamentais de titulares diferentes: se ambos os direitos sdo absolutos, como
satisfazé-los quando os interesses séo conflitantes?

Isto porque, ha inumeras normas previstas no texto constitucional que, se
observadas sob uma perspectiva absoluta, podem conflitar entre si ou até mesmo
gerar contradicdo quando aplicadas sem observancia de seus limites e restricoes.
Assim, necessario € definir quais sdo os limites e o alcance da aplicabilidade das
normas e principios fundamentais aos casos concretos, conforme ensinam Gilmar
Mendes e Paulo Branco (2017, p.173):

O exercicio dos direitos pode dar ensejo, muitas vezes, a uma
série de confltos com outros direitos constitucionalmente
protegidos. Dai fazer -se mister a definicho do ambito ou
nucleo de protegdo, e, se for o caso, a fixagdo precisa das
restricdes ou das limitacdes a esses direitos.

Portanto, para que nao haja contradicées entre os direitos fundamentais no
que tange a aplicabilidade a cada caso, é necessario entender que estes ndo séo
absolutos, apesar da necessidade de observa-los na aplicacdo das normas e da
necessidade de se dar a devida eficacia e efetividade as disposi¢des. Dai entao,
dizer-se que os direitos fundamentais podem sofrer restricbes a fim de que sejam
especificadas as hipoteses de casos concretos em que deverdao ser observados e
aplicados — uma espécie de relatividade dos direitos fundamentais. Ndo se trata de
restringir os direitos em si, mas delimitar a aplicabilidade destes de acordo com o
objeto do direito, a necessidade do sujeito e do caso concreto, buscando o nao
conflito entre uma norma e outra, conforme disciplinam Mendes e Branco (2017, p.

173):
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Em relagao ao ambito de protegcdo de determinado direito individual,
faz -se mister que se identifique ndo so6 o objeto da protegao (o que é
efetivamente protegido?), mas também contra que tipo de agresséo
ou restricdo se outorga essa protecdo. Nao integraria o ambito de
protecdo qualquer assertiva relacionada com a possibilidade de
limitag&do ou restricdo a determinado direito.

Para tratar das limitagcdes e restrigdes dos direitos fundamentais surgiram
duas teorias — interna e externa, sendo que segundo a primeira, 0 processo que
define os limites do direito fundamental é interno ao direito, ou seja, séo intrinsecos
ao proprio direito, de forma que o direito fundamental e sua restricdo sdo um so e
nao dois e segundo Silva, L. V. A. (2014 p. 128), “Ndo dependem de fatores
externos”. Ainda consoante esta teoria, o nucleo essencial do direito fundamental em
hipétese alguma pode ser violado e isso independe da analise de qualquer caso
concreto, além disso, este nucleo inviolavel é identificado a partir da percepcéo dos
limites intrinsecos ao proprio direito, pois segundo Sarlet (2009 p. 389) os direitos
fundamentais ja possuem, desde sua génese, a determinagéo do seu conteudo.

Ja teoria externa entende como distintos o direito e sua limitacdo, de forma
que ha o direito fundamental e ha a restricdo que deve ser aplicada a este. Nessa
teoria a priori ha o direito ilimitado, que a partir da aplicacdo e analise de suas
restricdes, passa a ser um direito limitado e segundo Canotilho et al. (2018, p.406):

Tal construgdo parte do pressuposto de que existe uma distingédo
entre posicdo prima facie e posigao definitiva, a primeira
correspondendo ao direito antes de sua limitagdo, a segunda
equivalente ao direito ja limitado. Esta distingdo, contudo, ndo afasta
a possibilidade de direitos sem restricdes, visto ndo haver uma
relacdo necessaria entre o conceito de direito e o de restricdo [...].

Nesta perspectiva, pode-se afirmar que a teoria externa € a mais apta para
solucionar os conflitos encontrados no ordenamento juridico, tendo em vista que
possibilita uma analise argumentativa acerca da problematica dos conflitos e
contradicdes entre normas ou principios, pois € a teoria que separa o direito de sua
limitagdo, de forma a possibilitar uma convivéncia harménica entre os direitos
fundamentais.

A esse respeito, Canotilho (2017, p. 450) explica haver trés modalidades de
restricbes de direitos fundamentais. A primeira perfaz-se em restricdes feitas

expressamente pela Constituicdo, cujo texto constitucional expressamente restringe
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ou condiciona o direito fundamental: na prépria descricao normativa do direito ou ao
longo do corpo da Constituicdo, prevé-se inequivocamente a limitagdo do respectivo
alcance e intensidade do conteudo do direito fundamental, tal qual se da, por
exemplo, com o direito fundamental a reunido (CF, art. 5°, XVI), onde o aludido
inciso é claro ao restringir a liberdade de se reunir a fins pacificos, mediante
auséncia de armas e desde que nao prejudique outra reunido anteriormente
convocada para o mesmo local.

O segundo tipo € a restrigao feita por lei, prévia e expressamente autorizada
pela Constituicido nesse sentido. Tem-se como exemplo o direito fundamental a
protecao do consumidor (CF, art. 5°, XXXII), onde respectivo inciso determina que o
Estado garantira tal direito de acordo com a lei infraconstitucional que o regulara.

O terceiro tipo € a restricdo decorrente de ponderagcido de principios no caso
concreto, em razado da qual se identifica qual o principio mais adequado a efetivacao
dos direitos fundamentais no caso concreto, de forma a que se satisfaca com a
maior amplitude possivel os direitos envolvidos e se produza o minimo possivel de
prejuizo.

E o que se entende por “limite imanente”, conforme o escdlio de Canotilho
(2017, p. 1.282):

[...] os chamados ‘limites imanentes” sdo o resultado de uma
ponderacdo de principios juridico-constitucionais conducente ao
afastamento definitivo, num caso concreto, de uma dimensao que,
prima facie, cabia no ambito protectivo de um direito, liberdade ou
garantia. Assim, por exemplo, o direito de greve inclui, prima facie, no
seu ambito de proteccao, a greve dos trabalhadores dos servigos de
saude, mas, através da ponderagao de principios (bens) juridico-
constitucionais — direito a greve, saude publica, bem da vida -, pode
chegar-se a excluir, como resultado dessa ponderacdo, a “greve
total” que ndo cuidasse de manter os servigos estritamente
indispensaveis a defesa da saude e da vida.

E o caso da liberdade de expressao (CF, art. 5, IX), segundo o qual, “é livre
a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga”. Se por um lado a CF né&o restringe
expressamente e nem autoriza expressamente a restrigdo por lei infraconstitucional,
por outro lado o excesso no exercicio de tal liberdade pode resultar em ofensa a

intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando-se ao
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ofendido o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacao (CF, art. 5°, X) (BRASIL, 1988).
No mesmo sentido, entendem Canotilho et al. (2018, p. 405):

No que diz respeito as espécies de limitagdes, registra-se substancial
consenso quanto ao fato de que os direitos fundamentais podem ser
restringidos tanto por expressa disposi¢gado constitucional como por
norma legal promulgada com fundamento na Constituicdo. Da
mesma forma, ha quem inclua uma terceira alternativa, vinculada a
possibilidade de se estabelecerem restricdes a direitos por forca de
colisdes entre direitos fundamentais, mesmo inexistindo limitagao
expressa ou autorizagdo expressa assegurando a possibilidade de
restricdo pelo legislador. Embora tal hipétese possa ser subsumida
na segunda alternativa, considera-se que a distingdo entre os trés
tipos de limites referidos torna mais visivel e acessivel o
procedimento de controle da atividade restritiva em cada caso. Além
disso, verifica-se, como ja demonstram as trés espécies de
limitagbes referidas, que, em qualquer caso, uma restricao de direito
fundamental exige, seja direta, seja indiretamente, um fundamento
constitucional.

Nesta ultima modalidade se contextualiza o tema ora proposto.

2.2 Colisao de direitos fundamentais

A colisdo entre direitos fundamentais se da basicamente quando uma
situagao concreta exige a renuncia ao exercicio de um direito fundamental por um
dos titulares envolvidos. Canotilho (2017, p. 1.270) explica a colisdo de direitos

nestes termos:

De um modo geral, considera-se existir uma colisdo auténtica de
direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental
por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental
por parte de outro titular. Aqui ndo estamos perante um cruzamento
ou acumulagcao de direitos (como a concorréncia de direitos), mas
perante um “choque”, um auténtico conflito de direitos

Alexy (2015, p. 217) afirma que a colisdo podera ocorrer em sentido estrito ou
amplo, sendo que o primeiro acontecera quando o exercicio do direito fundamental
de um individuo possuir decorréncias negativas ao direito fundamental de outro

individuo, e no sentido amplo quando houver a colisdo entre um direito fundamental
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e bens coletivos protegidos pela Constituicdo. Ja na visdo de Canotilho (2017, p.

1.271), a colisdo podera ocorrer quando:

Os grupos que, tendo como base a titularidade dos direitos e a
natureza dos bens em conflito (direitos, posigbes, interesses), se
podem descortinar, sdo os seguintes: Grupo 1 - Colisao de direitos
entre varios titulares de direitos fundamentais (colisdo auténtica);
Grupo 2 - Colisdao entre direitos fundamentais e bens juridicos da
comunidade e do Estado (colisdo nao auténtica).

Para tratar da solugdo para a colisdo entre os direitos fundamentais, é
necessario entender que se trata de normas com alta carga valorativa e conteudo
axiolégico, de forma que possuem a natureza de principios e, portanto, contém uma
alta flexibilidade interpretativa, diferentemente das regras que sao aplicadas
somente quando ocorre determinada situacdo prevista por ela, conforme explica
Amaral Junior (1993, p. 27):

Principios sdo pautas genéricas, ndo aplicaveis a maneira de “tudo
ou nada”, que estabelecem verdadeiros programas de ag¢ao para o
legislador e para o intérprete. Ja as regras sdo prescricoes
especificas que estabelecem pressupostos e consequéncias
determinadas. A regra é formulada para ser aplicada a uma situagao
especificada, o que significa em outras palavras, que ela é elaborada
para um determinado numero de atos ou fatos. O principio € mais
geral que a regra porque comporta uma série indeterminada de
aplicagbes. Os principios permitem avaliacdes flexiveis, nao
necessariamente excludentes, enquanto as regras embora admitindo
excegdes, quando contraditadas provocam a exclusdo do dispositivo
colidente.

Ainda na visdo mais atualizada de Dworkin, mas consagrando este mesmo

raciocinio:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza
l6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagao que
oferecem. As regras séo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao é
valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo. (DWORKIN,

2002, p. 39).
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Assim, por possuirem carater de principios, a colisdo entre direitos
fundamentais, conforme defende a maioria dos doutrinadores, sera tratada conforme
a logica da colisdo entre principios e nao pela logica da colisdo entre regras, isso
porque nao se pode simplesmente escolher entre um direito fundamental e outro
para que um prevaleca e o outro seja excluido como acontece na solugao dos
conflitos entre regras.

O que se aplica ao conflito entre principios de direitos fundamentais, portanto,
segundo Alexy (2015, p. 96), € a ponderacdo ou precedéncia, na qual serdo
avaliados os direitos fundamentais em conflto de acordo com sua valoragao,
visando nao a exclusdo de um principio/direito conflitante, mas a conciliacdo entre
eles de forma a propiciar a aplicagdo de ambos e garantir o que foi
constitucionalmente assegurado para cada um dos sujeitos do caso concreto. A

respeito, Silva (2002, p. 265) define a proporcionalidade como:

[...] uma regra de interpretacdo e aplicagao do direito, [...] empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a
promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse
coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos fundamentais.
O objetivo da proporcionalidade [...] € fazer com que nenhuma
restricdo a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais.

Por intermédio da ponderacado decorrente do principio da proporcionalidade
busca-se analisar a possibilidade de limitar ou diminuir a aplicacdo de um direito no
conflito que se demonstre com menos peso diante da situagdo imposta, ndo com
prioridade absoluta, mas com aplicagdo maior, ou seja, um dos principios sera
observado com maior énfase no caso concreto, enquanto o outro, ndo excluido, sera
resguardado, porém aplicado com “sutilidade”. Acerca disto Farias (2000, p. 120)

afirma que:

[...] a colisdo sera solucionada levando-se em conta o peso ou
importancia relativa de cada principio, a fim de se escolher qual deles
no caso concreto prevalecera ou sofrera menos constricdo do que o
outro.

Valido ressaltar ainda que a ponderagcdo e a proporcionalidade nao serao

exercidas de forma arbitraria pelo magistrado: este ndo podera escolher qual direito
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privilegiar somente com base em seus ideais, mas se valendo de um formato de
discurso para determinar qual principio prevalecera no caso concreto.

A proporcionalidade, por sua vez, tem trés estagios:

a) a adequacédo, que basicamente é analisar se a medida ou o principio em
questdo é adequado para proteger o direito que esta tentando ser
protegido;

b) a necessidade, que é observar se a aplicacdo de determinado principio &
realmente necessaria para proteger o direito em questao;

c) a ponderagao, que consiste em uma medida de comparagao entre os
efeitos para aplicacdo de um principio e os efeitos para aplicagao de outro
principio decorrentes de uma decisédo juridica, ou seja, o magistrado
analisa os resultados que poderdo ser trazidos pela aplicacdo de um
principio ou outro e suas consequéncias para o caso concretos e 0s
sujeitos de direito.

Destarte, em um caso concreto em que haja conflitos de interesses e,
portanto, colisdo de direitos fundamentais, ha que se perquirir sobre a
preponderancia dos direitos envolvidos de forma a que se garanta do modo mais
justo a efetividade das condigbes concretas de dignidade humana dos envolvidos e,
antes, da garantia do basico a vida e o minimo de subsisténcia para o cidadao,

numa perspectiva anterior a relativa a dignidade da pessoa humana.
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3 USUCAPIAO DE BENS PERTENCENTES A EMPRESA PUBLICA

Apressada leitura do art. 183 § 3° da Constituicdo Federal, segundo o qual “os
iméveis publicos ndo serao adquiridos por usucapiao”, permite concluir que nenhum
bem pertencente a Administracdo Publica é suscetivel de ser adquirido pela
usucapido. Contudo, numa analise mais aprofundada, ver-se-a que essa regra

comporta excecéo, conforme inclusive ja vaticinou o Supremo Tribunal Federal.

3.1 Direitos reais e propriedade

Os direitos reais, previstos a partir do art. 1.225 do Cdédigo Civil, sdo normas
dispostas a fim de regulamentar a relagcao existente entre pessoas e coisas, por isso
a possibilidade de nomeagao também como “direito das coisas”. O sujeito ativo é o
titular de qualquer direito real e o sujeito passivo é universal, pois os direitos reais
possuem oponibilidade erga omnes e destarte produzem efeitos perante todas as
pessoas, além daquelas que fazem parte da relagao:

O direito subjetivo de propriedade concerne a relagdo juridica
complexa que se forma entre aquele que detém a titularidade formal
do bem (proprietario) e a coletividade de pessoas. Nos bens iméveis
nasce a propriedade através do ato do registro, que a tornara publica
e exigivel perante a sociedade. [...] Podemos assim conceituar a
propriedade como uma relagdo juridica complexa formada entre o
titular do bem e a coletividade de pessoas. (FARIAS; ROSENVALD,
2009 p. 168).

Dentre as espécies de direitos reais previstas no rol do artigo 1.225, frisa-se o
direito a propriedade, sinteticamente conceituado pelo art. 1.228 como o conjunto de
prerrogativas do proprietario de um bem de poder usar, gozar e dispor desta coisa,
bem como o direito de reavé-la de quem indevidamente a detém. E t&o relevante tal
direito, que foi erigido ao status de direito fundamental consoante a expressa dicgao
do inciso XXII do artigo 5° da Constituigdo Federal.

Entretanto, conforme ja dito, como todo direito fundamental o direito a
propriedade nao € absoluto: encontra limitacdo expressa pela prépria Constituicao
Federal, onde o art. 5°, inciso XXIIl, é claro ao preconizar que a propriedade devera
atender a sua fungdo social, pelo que Diniz (2010, p. 107) é elucidativa ao

preconizar que:
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A Constituicao Federal, no art.5° XXII, garante o direito de
propriedade, mas requer, como Vvimos, que ele seja exercido
atendendo a sua fungdo social. Com isso, a fungdo social da
propriedade a vincula ndo sé a produtividade do bem, como também
aos reclamos da justiga social, visto que deve ser exercida em prol
da coletividade.

A funcéo social da propriedade € conceituada pela Lei Maior (BRASIL, 1988):

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. [...] § 2°
A propriedade urbana cumpre sua fung¢ao social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no
plano diretor. [...] Art. 186. A fungéo social € cumprida quando a
propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus
de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | -
aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Il -
observancia das disposi¢cdes que regulam as relagdes de trabalho; IV
- exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Nessa mesma linha, é o art. 1.228 §§ 1° e 2° do Cadigo Civil (BRASIL, 2002):

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. § 12 O direito de propriedade
deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais € de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patrimbénio histérico e
artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas. § 2° Sao
defesos os atos que nao trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de
prejudicar outrem.

Silva, J. A. (2014, p. 282) afirma que a norma que dispde acerca da fungdo
social da propriedade possui eficacia plena e imediata, pois se trata sobretudo de
um principio constitucional, além de nao ser s6 um direito fundamental individual,
mas de interesse publico, tendo em vista que busca atender os interesses sociais a
fim de dar a propriedade um destino vinculado ao beneficio social e coletivo. Tal

principio possui tamanha relevancia que esta positivado ndo s6 no artigo 5° da
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Constituicao, mas também em seus artigos 170, 182 § 2° e 186. Portanto, conforme
Didier (2008, p. 8):

Trata-se de imposicdo de um dever positivo, dever de dar ao objeto
da propriedade fim especifico, que, no caso, corresponde ao
interesse coletivo e ndo ao interesse do préprio dono - embora, nada
impega que possam conviver harmonicamente.

Este principio restringe o direito de propriedade, pois estabelece que este
deve observar uma funcido social, de acordo com a necessidade e o interesse
coletivo de determinada regido: embora o proprietario tenha todos os direitos ja
descritos, ele também possui ou pode possuir restricdes quanto ao uso destes, pois
deve utilizar sua propriedade ndao sé em fungdo de interesse proprio e privado, mas
da sociedade também. A funcdo social € aplicavel a toda propriedade e todos os
tipos de bens, portanto, imperioso mencionar que, conforme Fortini (2004, p. 117),
os bens publicos n&o estdo excluidos do dever de ser Uteis a sociedade e de cumprir

sua funcéo social:

A Constituicdo da republica ndo isenta os bens publicos do dever de
cumprir fungdo social. Portanto, qualquer interpretacdo que se
distancie do proposito 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 senhor. Aos
bens publicos, com maior razao de ser, impde-se o dever inexoravel
de atender a fungao social.

Além disso, é relevante frisar que os bens publicos possuem como finalidade
o atendimento ao interesse social e coletivo, de forma que, por ébvio devem cumprir
a funcédo social da propriedade por estar esta ligada indivisivelmente ao carater de
bem publico e, caso ndo a atendam, ignorar-se-a seus proprios propositos. Evidente
que cada bem possui uma finalidade distinta e uma funcao social diferente para
cada caso. Contudo, o0 que ndo se deve admitir € que um bem publico, cuja
finalidade precipua € atender um interesse coletivo que, no entanto, ndo cumpre
qualquer funcdo social e, mormente sendo propriedade de empresa publica,
portanto, com carater e finalidade de direito privado, que explora este bem

economicamente, ndo cumpra suas fungdes sociais. Para Venosa (2010, p. 90),
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“Toda a propriedade ainda que resguardado o direito do proprietario, deve cumprir
uma funcao social.”.

Nao se pode dizer que um bem publico cumpre a fungdo social meramente
por ser publico, pois ndo se trata de ser denominado como tal, mas sim de servir na
pratica o interesse coletivo. Mesmo que o bem seja publico, se estiver inutilizado e
sem exercicio de qualquer direito inerente a propriedade ou sem serventia por
qualquer pessoa, este ndo cumprira a sua fungao (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p.
342):

Entrementes, a Constituicho Federal ndo atendeu a essa
peculiaridade, olvidando-se de ponderar o direito fundamental difuso
a fungéo social com o necessario dimensionamento do bem publico,
de acordo com a sua conformacdo no caso concreto. Ou seja: se
formalmente publico, seria possivel a usucapido, satisfeitos os
demais requisitos; sendo formal e materialmente publico, haveria
Obice a usucapido. Essa seria a forma mais adequada de tratar a
matéria se lembrarmos que, enquanto o bem privado “tem” fungao
social, o bem publico “é” fungao social.

Ora, se a funcao social é o limite para o exercicio do direito de propriedade e
se um bem ndo a atende, resta desvirtuado o mister de se atender ao interesse
publico (MELLO, 2015, p. 73):

Em face do exposto, facil € ver-se que as prerrogativas inerentes a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado sé podem
ser manejadas legitimamente para o alcance de interesses publicos;
nao para satisfazer apenas interesses ou conveniéncias tdo sé do
aparelho estatal, e muito menos dos agentes governamentais.
(MELLO, 2015, p.73).

Portanto, um proprietario inerte que nao cuida e ndo exerce nenhum tipo de
direito ou dever sobre seu bem nao esta cumprindo o que regulamenta o principio da
funcao social da propriedade, pois, se o tem, ha a obrigacao e o direito de explora-lo

e principalmente de o fazer tendo em vista o interesse social.

3.2 Notas sobre a usucapiao

A palavra “usucapiao” deriva do latim usu de usar e corperes de tomar e este

pode ser definido como o modo de aquisi¢géo originaria da propriedade pelo exercicio
da posse por determinado tempo previsto em lei, desde que preenchidos também
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outros requisitos legais, os quais variam de acordo com a modalidade da usucapiao.
Pereira (2004, p. 138) define usucapiao como “[...] a aquisigdo da propriedade ou
outro direito real pelo decurso do tempo estabelecido e com a observancia dos
requisitos instituidos em lei”.

O instituto, previsto atualmente no Cdodigo Civil e na Constituicdo Federal,
estd ligado ao interesse publico e a fungdo social da propriedade, de forma a
viabilizar o cumprimento destas na medida em que retira a propriedade do
proprietario inerte — ou seja, que ndo consecute a fungéo social da propriedade - e a
redireciona para quem efetivamente estd explorando de modo a gerar beneficios

sociais:

O fundamento da usucapido esta assentado, assim, no principio da
utilidade social, na convivéncia de se dar seguranca e estabilidade a
propriedade, bem como de se consolidar as aquisigées e facilitar a
prova do dominio (GONCALVES, 2012, p.219).

N&o obstante, também esta obviamente ligado ao interesse particular, pois
garante a seguranga juridica para o possuidor assim que ele consagra os requisitos
necessarios para usucapir o bem, de forma a proporcionar a garantia de usar, gozar
e dispor do bem usucapido, na dic¢ao tradicional do art. 1.228 do Cdédigo Civil.

Denota-se que a usucapidao é modo de aquisi¢cao originaria de um bem, pela
prescricdo aquisitiva do possuidor e prescricao extintiva para o proprietario. Os
requisitos gerais da usucapidao podem ser definidos como (i) um lapso temporal
minimo que deve ser cumprido em que o possuidor esteja exercendo (ii) uma posse
mansa, pacifica, (iii) ininterrupta e (iv) com animus domini.

O lapso temporal € um periodo minimo em que o sujeito deve exercer sua
posse perante o bem que pretende usucapir e isto varia de acordo com a
modalidade de usucapido que sera utilizada, mas em todas é necessario que este

prazo minimo seja completamente cumprido para que possua o direito de usucapir:

A posse (possessio) e o tempo (tempus) constituem pressupostos
basicos, estruturais da aquisicao por usucapido. Para que a primeira
se converta em propriedade torna-se necessario que a ela se associe
o fator tempo (continuatio possessionis). O tempo necessario para
usucapir varia conforme o sistema juridico e a época histérica, nao
havendo um padréo rigido. (GONCALVES, 2012, p. 285).
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Pode-se afirmar que a posse € o requisito mais importante da usucapiao.
Nesse contexto, o direito brasileiro adotou a teoria objetiva de Savigny, conforme
preceitua Tartuce (2017, p. 33) “Somente para fins da usucapido ordinaria, como se
vera, é que a teoria subjetiva de Savigny entra em cena”, pois segundo esta teoria
para se configurar a posse sdo necessarios dois requisitos: o corpus que, em suma,
significa ter a coisa sob seu dominio fisico, e o animus domini, o exercicio da posse
do bem com o &nimo de dono, com a vontade de proprietario.

Portanto, o possuidor € resumidamente o proprietario, o esbulhador e o

proprietario putativo:

Para SAVIGNY, a posse caracteriza-se pela conjugacdao de dois
elementos: o corpus, elemento objetivo que consiste na detencéo
fisica da coisa, e 0 animus, elemento subjetivo, que se encontra na
intencdo de exercer sobre a coisa um poder no interesse préprio e de
defendé-la contra a intervencdo de outrem. Nao é propriamente a
convicgao de ser dono (opinio seu cogitatio domini), mas a vontade
de té-la como sua (animus domini ou animus rem sibi habendi), de
exercer o direito de propriedade como se fosse o seu titular.
(GONCALVES, 2012 p. 38).

Destarte, e conforme ja dito, a simples posse nédo basta: deve ser mansa e
pacifica, o que se da quando ndo ha nenhuma outorga da posse ao usucapiente (por
exemplo, quando o locador outorga a posse ao locatario) e nem reinvindicagoes
acerca do bem que se pretende usucapir, ou seja, o proprietario legitimo ou o
possuidor legitimo (usufrutuario, locatario, comodatario ou as pessoas que tenham
direito de estar na posse) ndo pode requerer a posse do imovel de volta para si no
periodo em que o possuidor esteja no local.

Além disso, a posse deve ser ininterrupta, ou seja, o periodo que sera
considerado para usucapir o bem nao pode ter interrupcdes, deve ser “direto”,
constante: o possuidor ndo deve perder a posse, salvo por interrupcdes breves
inevitaveis e que ndao ocorram da vontade do possuidor e caso este perca a posse
brevemente, mas logo a recupere, conforme preceitua o artigo 1.224' do Cadigo
Civil.

Gongalves (2012, p. 239) explica a respeito:

deve a posse ser continua, isto &€, sem interrup¢do. O possuidor ndo
pode possuir a coisa a intervalos, intermitentemente. E necessario

T Art. 1.224. S6 se considera perdida a posse para quem ndo presenciou o esbulho, quando, tendo
noticia dele, se abstém de retornar a coisa, ou, tentando recupera-la, é violentamente repelido.
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que a tenha conservado durante todo o tempo e até o ajuizamento da
acao de usucapido. O fato de mudar-se para outro local nao significa,
necessariamente, abandono da posse, se continuou comportando-se
como dono em relagao a coisa.

Além de preencher os requisitos elencados, ha de ser levado em conta o bem
que se pretende usucapir, posto que o ordenamento juridico brasileiro, apesar de
nao prever quais bens especificos podem ser usucapidos, prevé bens que nao
podem ser objetos de usucapido. Nesse ponto, a Constituicdo Federal proibe a
usucapiao de bens publicos, conforme se pode auferir dos artigos 183, § 3° e 191,
paragrafo unico, bem como conforme ja entendeu o Supremo Tribunal Federal por
meio da sumula 3402 e o artigo 102 do Cadigo Civil.

Importante entdo conceituar e definir quais sdo os bens publicos que, em
regra, ndo podem ser usucapidos. Trata-se de bens de titularidade das pessoas
juridicas de direito publico, ou seja, dos Municipios, dos Estados, da Unido, do
Distrito Federal e de suas respectivas fundagdes e autarquias, as quais também sao
dotadas de personalidade juridica publica, conforme se pode auferir dos artigos 983
e 99* do Codigo Civil. Ressalta-se ainda a ultima parte do artigo 98, que reafirma
gue 0s unicos bens publicos serdao os de propriedade de pessoas juridicas de direito
interno e o restante, independentemente de quem for a pessoa, serao bens privados
e, por isso, este trabalho defendera hipéteses em que podera haver a usucapiao
bens de empresas publicas, tendo em vista também a fungao social da propriedade,
quanto a ponderacgao de principios e o direito fundamental a moradia.

Podem ainda ser divididos, de acordo com a destinacdo, em bens publicos de
uso especial, de uso comum e dominical. Os de uso especial s&do aqueles utilizados
pelo Estado para prestacdo de servigos, como por exemplo um hospital publico e

conforme Di Pietro (2018, p. 922) “Todas as coisas, moveis ou iméveis, corporeas ou

2 Desde a vigéncia do codigo civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem
ser adquiridos por usucapiao.

3 Art. 98. Sao 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.

4 Art. 99. Sdo bens publicos:

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

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

Il - os dominicais, que constituem o patrimoénio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto
de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades.

Paragrafo unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito
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incorporeas, utilizadas pela Administracdo Publica para realizagdo de suas
atividades e consecucdo de seus fins”. Ja os bens publicos de uso comum sao
aqueles que estdo a disposicdo da sociedade para sua utilizacdo, sao de
propriedade do Estado, mas a populagao utiliza-se deles, como por exemplo uma

praca ou um parque publico e segundo Carvalho Filho:

[...] prevalece € a destinagdo publica no sentido de sua utilizagdo
efetiva pelos membros da coletividade. Por outro lado, o fato de
servirem a esse fim ndo retira ao poder publico o direito de
regulamentar o uso, restringindo-o ou até mesmo o impedindo,
conforme o caso, desde que se proponha a tutela do interesse
publico. (CARVALHO FILHO, 2010, p.1050).

Ja os bens publicos dominicais sdo aqueles de titularidade do poder publico,
mas que nao estdo destinados a alguma finalidade especifica social e sdo, segundo

Celso Antbnio Bandeira de Melo:

os préprios do Estado como objeto de direito real, ndo aplicados nem
ao uso comum, nem ao uso especial, tais os terrenos ou terras em
geral, sobre os quais tem senhoria, a moda de qualquer proprietario,
ou que, do mesmo modo, Ihe assistam em conta de direito pessoal.
(MELLO, 2015, p. 520).

Entende-se, portanto, que os bens publicos dominicais ndo estdo ligados
diretamente a algum interesse publico ou a uma finalidade publica especifica, de
forma que se pode dizer que sdo bens que nao possuem utilidade e ndao cumprem
qualquer funcéo perante a sociedade, como exemplo um lote vago de propriedade
de um Municipio.

A impossibilidade de se usucapir bens publicos é fundamentada tendo em
vista, principalmente, o principio da supremacia do interesse publico, o qual prevé
gue este se sobressai ao interesse particular. Ou seja, partindo desta premissa, tem-
se que o bem publico possui uma finalidade social, que atende os interesses
coletivos da sociedade e, por isso, € impossivel usucapir um bem publico, pois o
instituto da usucapiao esta ligado também ao interesse privado.

Além disso, os bens publicos possuem como caracteristicas a
impenhorabilidade, a inalienabilidade e a imprescritibilidade, conforme disciplina Di
Pietro (2018, p. 924) “Sao, portanto, caracteristicas dos bens das duas modalidades

integrantes do dominio publico do Estado a inalienabilidade e, como decorréncia
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desta, a imprescritibilidade, a impenhorabilidade e a impossibilidade de oneracido”. A
impenhorabilidade porque € incabivel a penhora ou a constrigdo judicial dos bens
publicos, a inalienabilidade, pois ndo se pode o alienar a outrem e a
imprescritibilidade porque ndo se pode “tomar” a propriedade de um bem de
titularidade do poder publico pela usucapido, além de nao poder interpretar
contrariamente norma de proibicdo expressa prevista na Constituicdo Federal,
diferentemente dos bens privados que n&o contém nenhuma destas caracteristicas e
podem ser penhorados, alienados, doados, sofrer constricbes, dentre outros, e
podem ser objeto de usucapiao.

Para os defensores desta linha de raciocinio usucapir um bem publico seria
“tirar” do poder publico uma propriedade que atende a interesses sociais e coletivos
e a transferir para um sujeito de direito privado, o qual usaria 0 bem usucapido para
fins particulares e o que, sob esse ponto de vista, é prevalecer o interesse privado
sobre o publico.

Ademais, o individuo estaria pleiteando um direito seu (propriedade do bem
usucapiendo) em detrimento de outro direito que também € seu (a fungado coletiva e

social que presta o bem):

Esta posicao privilegiada encarna os beneficios que a ordem juridica
confere a fim de assegurar conveniente protecdo aos interesses
publicos instrumentando os érgdos que os representam para um
bom, facil, expedito e resguardado desempenho de sua misséo.
Traduz-se em privilégios que lhes sao atribuidos. Os efeitos desta
posicao sao de diversa ordem e manifestamse em diferentes
campos. (MELLO, 2015, p.71).

No entanto, importante observar que os bens publicos, além de serem muito
bem definidos por lei expressa, ainda se submetem também ao principio da funcéo

social da propriedade.

3.3 Da usucapiao de bens de empresas publicas

Por mais que o termo “publica” remeta a uma impressao de carater de direito
publico, e em que pese pertencer a Administracdo Publica Indireta — portanto, sob
controle estatal -, a empresa publica € uma entidade de direito privado que visa ao
lucro, ainda que sopesado por acdes de carater social:
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Empresas publicas sdo pessoas juridicas de direito privado,
integrantes da Administracdo Indireta do Estado, criadas por
autorizagao legal, sob qualquer forma juridica adequada a sua
natureza, para que o Governo exerca atividades gerais de carater
econdmico ou, em certas situagdes, execute a prestacao de servigos
publicos. (CARVALHO FILHO, 2010, p. 385).

Destarte, por meio das empresas publicas o Estado age como uma espécie
de empresario ao explorar uma atividade econémica ainda que também por meio
delas venha a prestar servicos de utilidade publica ‘como novas formas de
descentralizagao dos servigos publicos.” (DI PIETRO, 2018, p. 377). E nesse ponto,
imperioso discorrer sobre a finalidade das empresas publicas, visto que se trata de
conceitos bastante distintos a prestacdo de servigco publico essencial e a exploragao
de atividade econdmica: de um lado, ha a necessidade de desenvolver uma
atividade e utilizar recursos para prestar um servico publico e social; do outro, ha a
utilizacdo de recursos para a exploracdo de uma atividade econdmica até mesmo
com fins lucrativos para fins de interesse social.

Apesar de o Estado nao ter a fungao precipua de exercer atividades com fins
estritamente econbmicos, a Constituicdo Federal prevé em seu artigo 173 que
excepcionalmente podera o podera fazer, nesse mister entre outros, por meio de

empresas publicas:

[...] as atividades da algada dos particulares — vale dizer, atividades
econdmicas — s6 podem ser desempenhadas pelo Estado em carater
absolutamente excepcional, isto €, em dois casos: quando isto for
necessario por um imperativo da seguranga nacional ou quando
demandado por relevante interesse publico, conforme definidos em
lei (art. 173). (MELLO, 2015, p. 768).

Ja a prestacado de servico publico por meio das empresas publicas é uma
forma de descentralizar as atividades do Estado e, com isso, garantir que os
servigos sejam prestados de forma eficaz e rapida, tendo em vista que os servigos
publicos sdo caracterizados como essenciais para a sociedade e direitos que devem
ser observados e fornecidos:

Servigo publico € uma atividade publica administrativa de satisfagao
concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais
ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental,
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destinada a pessoas indeterminadas, qualificada legislativamente e
executada sob regime de direito publico. (JUSTEN FILHO, 2008, p.
566).

Fato é que, se se tratar a empresa publica de executora de atividade
econdmica, Meirelles (2016, p. 469) explica “[...] que, quando explorar atividade
econdmica, devera operar sob as normas aplicaveis as empresas privadas, sem
privilégios estatais; que, em qualquer hipotese, o regime de seu pessoal é o da
legislagdo do trabalho”. E de fato, ndo se pode atribuir privilégios e regalias do
Estado a uma empresa que exerce atividade econémica e principalmente com fins
lucrativos mesmo que haja algum interesse coletivo, pois além destas se sujeitarem
ao regime juridico de empresa privada, ainda exercem atividade comparada as

pessoas juridicas de direito privado:

A distingdo entre uma coisa e outra € Obvia. Se esta em pauta
atividade que o Texto Constitucional atribuiu aos particulares e nao
atribuiu ao Poder Publico, admitindo, apenas, que este,
excepcionalmente, possa empresa-la quando movido por
‘imperativos da seguranca nacional’ ou acicatado por ‘relevante
interesse coletivo’, como tais ‘definidos em lei’ (tudo consoante
dispde o art. 173 da Lei Magna), casos em que operara,
basicamente, na conformidade do regime de Direito Privado, €&
evidente que em hipoteses quejandas ndo se estara perante
atividade publica, e, portanto, ndo se estara perante servigos publico.
(MELLO, 2015, p. 648).

Dai entdo se observar que a responsabilidade da empresa publica exercente
de atividade preponderantemente econdmica é subjetiva. Contudo, se prestadora de
eminente servico publico a responsabilidade €& objetiva, isto €, havera
responsabilizacdo também do Estado por meio da administracdo direta. Isso porque,
a prestacao de servico publico esta relacionada diretamente a prestacdo do Estado
de servicos que este deveria desenvolver, mas o delega a empresa publica
(CARVALHO FILHO, 2010, p. 540):

Se o objeto da atividade for a exploragédo de atividade econémica em
sentido estrito (tipicamente mercantii e empresarial), a norma
constitucional ndo incidira; em consequéncia, a responsabilidade
sera a subjetiva, regulada pela lei civil. Se, ao contrario, executarem
servigos publicos tipicos, tais entidades passam a ficar sob a égide
da responsabilidade objetiva prevista na Constituicdo. Essa é que
nos parece a melhor interpretacao para o art. 37, § 6°, da CF, sem
embargo de opinides em contrario.
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Pode-se considerar ainda empresa publica que exerca as duas finalidades, a
exemplo da Caixa Econdmica Federal, que explora atividade econémica com
interesses coletivos, mas presta servico publico e ainda obtém lucro sobre isso.
Nestes casos, a responsabilidade sera subjetiva ou objetiva, dependendo do caso e
da atuacao da empresa no caso concreto: se este envolve a prestacido de servigcos
publicos a responsabilidade sera objetiva, mas se o caso concreto seja de
exploragéo de atividade econdmica, a responsabilidade sera subjetiva.

Mesmo que sejam pessoas juridicas de direito privado e possam ser
exploradoras de atividade econémica, as empresas publicas ainda se submetem ao
interesse social, pois obviamente sdo criadas para atingir fins do poder publico e
suas atividades deverao sempre buscar cumprir esta fungdo. Portanto, diante de
situagdes nas quais haja conflito de interesses publicos e privados devera prevalecer
aquele e, nesta ideia, Di Pietro (2018, p. 616) defende que “embora elas tenham
personalidade dessa natureza, o regime juridico € hibrido, porque o direito privado &
parcialmente derrogado pelo direito publico.”.

Sobre seus bens ha grande divergéncia doutrinaria, uma vez que alguns
estudiosos defendem que séo publicos por entenderem que as empresas publicas
fazem parte da administracdo publica de forma generalizada e, por isso,
submeterem-se as regras e privilégios do direito publico e porque também

consideram que a origem e a natureza ainda s&o publicas:

Quanto aos bens das entidades paraestatais (empresas publicas,
sociedades de economia mista, servicos autbnomos etc.),
entendemos que sao, também, bens publicos com destinacéo
especial e administracdo particular das instituicbes a que foram
transferidos para consecugdo dos fins estatutarios. (MEIRELLES,
2016, p. 636).

N&o obstante, as disposicbes no ordenamento juridico brasileiro sao claras
em afirmar que sdo bens publicos aqueles de titularidade de pessoas juridicas de
direito publico, sendo os demais bens particulares. Nesse contexto, a empresa
publica pode até prestar servigco publico, no entanto, explora atividade econémica
como uma empresa privada, aufere lucros e executa contratos, empréstimos,

financiamentos e até patrocina eventos esportivos e times de futebol, de maneira
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que se torna inviavel a aplicagao dos privilégios estatais aos bens desta dada a clara
conotacao preponderantemente econdmica de sua atividade.

Ha doutrinadores que entendem que os bens enquanto da administragao, séo
publicos, mas depois que passam a ser de titularidade das empresas publicas, sdo
bens privados, tendo em vista o carater de pessoa juridica de direito privado que
elas possuem bem como as atividades que exercem, como é o caso de Carvalho
Filho (2010, p. 396):

Os bens que passam a integrar, inicialmente, o patrimbnio das
empresas publicas e das sociedades de economia mista provém
geralmente da pessoa federativa instituidora. Esses bens, enquanto
pertenciam a esta ultima, tinham a qualificacido de bens publicos.
Quando, todavia, sao transferidos ao patriménio daquelas entidades,
passam a caracterizar-se como bens privados, sujeitos a sua prépria
administragdo. Sendo bens privados, ndo séo atribuidas a eles as
prerrogativas préprias dos bens publicos, como a imprescritibilidade,
a impenhorabilidade, a alienabilidade condicionada etc.

Ainda nesta base de argumentagdo, Carvalho Filho (2010, p. 864) sustenta
que so pelo fato de os bens serem de origem do Estado ndo quer dizer que apos
adentrarem ao patriménio da empresa publica ainda possuam a caracteristica de
bens publicos, pois por mais que as empresas possuam interferéncia estatal ainda
agem e possuem caracteristicas de pessoas de direito privado.

Na verdade, € necessaria a analise de cada servigo prestado pela empresa
publica em cada caso concreto para entender se o bem deve ser considerado
publico e consequentemente obter os privilégios de bem publico ou nédo. Se o regime
das empresas publicas é hibrido e se estas sao regidas tanto por normas de direito
publico, quanto por normas de direito privado, necessario € também identificar qual a
finalidade da empresa publica relacionada a determinado bem e, no contexto do
tema ora debatido, para qual finalidade seria destinado o bem que se pretende
usucapir.

Na licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello:

A nocao de bem publico, tal como qualquer outra nogao em Direito,
s6 interessa se for correlata a um dado regime juridico. Assim, todos
0s bens que estiverem sujeitos ao mesmo regime publico deverao
ser havidos como bens publicos. Ora bens particulares quando
afetados a uma atividade publica(enquanto o estiverem) ficam
submissos ao mesmo regime juridico dos bens de propriedade
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publica. Logo, tém que estar incluidos no conceito de bem publico.
(MELLO, 2015, p.930).

Assim, quando o bem de titularidade da empresa publica se destina ou tem a
finalidade de prestacdo de servigos publicos com fins sociais, estes deverao se
submeter ao regime publico e, consequentemente, serdo considerados bens
publicos com todas suas caracteristicas e privilégios, desde que sejam devidamente
destinados a isso.

Acolhe-se neste trabalho a orientacdo de que os bens pertencentes
as pessoas privadas sao bens privados, todavia, quando prestadoras
de servigos publicos, em razdo de diversas regras do ordenamento
juridico, se eles estiverem diretamente ligados a prestacdo dos
servigos publicos, estarao sujeitos ao regime publico; para os demais
vale o regime privado. Justificam esse tratamento especial: o
principio da continuidade dos servicos publicos; o fato de os bens
serem decorrentes da transferéncia do ente que as criou; a clausula
de reversdo ao ente publico que Ihes deu origem e a possibilidade de
a lei instituidora dar essa especialidade para esses bens.
(MARINELA, 2013, p. 158).

Ja no caso do bem ser relacionado a exploracédo de atividade econdémica por
parte da empresa publica em que nao ha a prestacdo de um servigo publico
essencial ou se for objeto da exploracdo de atividade econbémica, devera ser
considerado bem privado e, portanto, passivel de ser adquirido via usucapiao:

Exploradoras de atividade econbmica: ndo tem imunidade tributaria;
seus bens sao privados; respondem subjetivamente (com
comprovagao de culpa) pelos prejuizos causados; op Estado nao é
responsavel por garantir o pagamento da indenizagdo, nido se
sujeitam a impetracdo de mandado de seguranca contra atos
relacionados a sua atividade-fim e sofrem menor influéncia do Direito
Administrativo. (MAZZA, 2013, p. 174).

Assim, para a analise da possibilidade de se usucapir bens de empresas
publicas € necessaria a averiguagcédo do caso concreto para auferir a relagdo do bem
com o tipo de atividade de exercida pela empresa, se relacionada a prestacdo de
servico publico ou exploracao de atividade econdmica.

Com efeito, na usucapiao observa-se nao s6é o animus domini do usucapiente,
mas também sua capacidade e efetivo intento em fazer a propriedade cumprir sua

funcao social, notadamente quando além do animo de dono sobressaem-se outros
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direitos fundamentais tais quais o direito a moradia quando o usucapiente
estabelece seu lar no imovel usucapiendo, ou o direito a livre iniciativa, quando
explora economicamente o bem tal qual se da, por exemplo, quando o usucapiente
estabelece uma horta no imével usucapiendo com vistas a comercializar os frutos.

Outrossim, no caso das empresas publicas que exercem atividade econémica
e principalmente daquelas que auferem lucros por meio do bem que se pretenda
usucapir, ndo ha de ser considerado este como publico tendo em vista a clareza do
ordenamento juridico ao disciplinar que apenas sdo publicos os bens de pessoas
juridicas de direito publico, bem como a finalidade para qual se presta os bens. Ora,
se este ndo se presta ao servico publico ndo ha de ser considerado publico e, ato
continuo, se as empresas publicas possuem carater de direito privado e exercem
atividade preponderantemente econdmica os bens de seu patriménio sdo também
privados e, portanto, poderao ser usucapidos.

Posto de outra forma: de um lado ha uma pessoa que por anos atendeu a
funcdo social daquela propriedade, seja por meio do exercicio de seu direito
fundamental a moradia, da livre iniciativa ou outro direito fundamental concretizado
na posse com animo de dono; do outro, ha uma empresa publica que aufere lucro da
exploracdo da atividade econOmica, e até poderia alienar o bem que se pretende
usucapir € mesmo assim deixou tal bem sem qualquer exercicio de propriedade e
sem cumprir qualquer fungao social.

Na ponderagao de principios, portanto, sobressai-se claro que a justica deve
se materializar a quem externa com maior acuidade os preceitos constitucionais,
sendo tdo certo tal mister que a propria livre iniciativa ora exercida pela empresa
publica, enquanto direito fundamental € limitada pelo imperativo da fungao social da
propriedade (CF, art. 170, Ill): ndo é razoavel o sopesamento dos direitos
fundamentais envolvidos inviabilizar o direito fundamental & moradia em detrimento
da manutencéo da propriedade de empresa publica regida pelo direito privado que
pratica atividades com fins econémicos e lucrativos e ndo destinou o bem a qualquer
finalidade, social ou meramente econdmica, por anos, deixando transcorrer a
prescricao aquisitiva.

Nao obstante, em decisdo recente o Superior Tribunal de Justica (BRASIL,
2021) entendeu ndo ser cabivel a usucapido de bens da Caixa Econémica Federal,
empresa publica prestadora de servicos publicos essenciais e exploradora de
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atividade econdmica, sob o argumento de que este pode estar afetado pela
prestacdo de servigo publico e por isso deve ser considerado bem publico e nao

passivel de ser usucapido:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. SISTEMA
FINANCEIRO DE HABITACAO. IMOVEL URBANO HIPOTECADO A
CEF. USUCAPIAO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Recurso especial
interposto contra acordao publicado na vigéncia do Cdédigo de
Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ).
2. Nao é possivel adquirir, por usucapido, imoveis vinculados ao
SFH, em virtude do carater publico dos servigos prestado pela Caixa
Econbmica Federal na implementacdo da politica nacional de
habitacdo. Precedentes. 3. Agravo interno ndo provido. (STJ - Agint
no REsp: 1700681 AL 2017/0245706-1, Relator: Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 30/09/2019, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 04/10/2019). (BRASIL,
2021, p. 1).

No entanto, demonstra-se fragil a conclusdo do Superior Tribunal de Justica,
pois apesar dos servigos de operacionalizagado de programas publicos de habitagao,
prestados pela Caixa Econbémica Federal possuirem natureza de servigo publico
com evidente conteudo social, deve-se levar em consideracdo que esta também
explora a atividade de concessao de crédito imobiliario, se posicionando perante o
mercado financeiro de forma bastante agressiva, inclusive, em carater econédmico na
medida em que aufere lucros prestando estes servigos, de forma que nao podem ser
considerados publicos os servicos se dele aufere grandes lucros e fomenta a
atividade econdbmica, devendo ser tratado de acordo com a regra geral de bens
privados.

Além disso, denota-se um quadro em que o direito fundamental a moradia de
quem pretende usucapir estda sendo almejado inclusive pela posse fatica, e o
exercicio da funcdo social da propriedade nao pelo titular (a CEF) mas sim pelo
usucapiente, no que se infere a contradigdo da decisdo judicial neste sentido pois,
se o interesse e a finalidade da prestacao deste servico é propiciar o direito a
moradia, deveria este prevalecer a supremacia do interesse publico se tal se revela
inexistente na medida em que a CEF é inerte quanto a funcionalizagdo social do
bem usucapiendo.

O que se deve ponderar é que a empresa publica tem natureza juridica de

direito privado justamente porque seu interesse e finalidade especificos néo séo o
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bem comum, mas sim o lucro, sendo justamente por isso regidas pelas normas
aplicaveis as pessoas juridicas de direito privado ordinarias. Destarte, se a uma
pessoa juridica de direito privado ndo ha o beneficio da insuscetibilidade de
usucapidao de seus bens da forma que tratam os artigos 183 § 3° e 191 da
Constituicao Federal, idéntico raciocinio deve ser considerado as empresas publicas
ainda que subsidiariamente haja em algumas de suas atividades uma conotacgéo e
uma finalidade sociais.

Mais ndo bastasse, deve-se observar que o art. 98 do Cddigo Civil (BRASIL,
2002) é claro ao preconizar que “sao publicos os bens do dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sao
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem” (grifo nosso). E nesse
ponto, é cristalina a auséncia de ressalva ou distincdo as empresas publicas, em
face do que, se ndo sao pessoas juridicas de direito publico interno, seus bens sao
particulares e, portanto, passiveis de usucapiao.

Destarte, se o aludido dispositivo legal traz uma imposigdo expressa sem
distinguir as hipoteses em que se deva observa-la, torna-se inexoravel considerar-se
que tal imposigcao se aplica a todas as situagdes por ele previstas. No caso em tela,
se o Caodigo Civil preconiza que nao importa a pessoa a que pertengam e nao faz
distingdo ou ressalva as empresas publicas, estas obviamente estao incluidas.

Conforme bem explica Maximiliano (2011, p. 201):

Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus: “Onde a lei nao
distingue, ndo pode o intérprete distinguir.” Quando o texto dispde de
modo amplo, sem limitagdes evidentes, é dever do interprete aplica-
lo a todos os casos particulares que se possam enquadrar na
hipotese geral prevista explicitamente; ndo tente distinguir entre as
circunstancias da questdo e as outras; cumpra a norma tal qual e,
sem acrescentar condigdes novas, nem dispensar nenhuma das
expressas. Seria erro generalizar; a regra nao é tao absoluta como
parece a primeira vista. O seu objetivo & excluir a interpretagcéo
estrita; porem esta sera cabivel e concludente quando houver motivo
sério para reduzir o alcance dos termos empregados, quando a razao
fundamental da norma se nao estender a um caso especial; enfim,
quando implicitamente ou em outras disposicbes sobre 0 mesmo
assunto, insertas na mesma lei ou em lei diversa, prescrevem limites,
ou excegdes, ao preceito amplo..
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Mais ndo bastasse, € principio geral de direito: a lei ndao contém palavras
inuteis (verba cum effectu sunt accipienda), ao que apropriado € o escélio de
Kavanaugh (2016, p. 2.163):

Se possivel, cada palavra e todos os fundamentos devem ser
efetivos (verba cum effectu sunt accipienda). Nenhum deve ser
ignorado. A nenhum deve ser desnecessariamente dada uma
interpretacao que faga com que se duplique outro fundamento ou nao
tenha nenhuma consequéncia. (tradugao nossa)

Destarte, se a letra da lei € clara quando ao propdsito a que se presta —
maxime quando traz uma construgdo gramatical inequivoca e indubitavel -, ndo pode
o dispositivo ser tido por letra morta tal qual o foi, em nosso entender, pelo Superior
Tribunal de Justica.

Bem observa nesse sentido Maximiliano (2011, p. 204):

Verba cum effectu, sunt accipienda: “Nao se presumem, na lei,
palavras inuteis.” Literalmente: “Devem-se compreender as palavras
como tendo alguma eficacia.” As expressdes do Direito interpretam-
se de modo que nao resultem frases sem significagao real, vocabulos
supérfluos, ociosos, inuteis. [...] ndo se presume a existéncia de
expressoes supérfluas; em regra, supbe-se que leis e contratos
foram redigidos com atengdo e esmero; de sorte que traduzam o
objetivo dos seus autores. [...] quando, porém, o texto é preciso, claro
o sentido e o inverso se ndo deduz, indiscutivelmente, de outros
elementos de Hermenéutica, seria um erro postergar expressoes,
anular palavras ou frases, a fim de tomar um dispositivo aplicavel a
determinada espécie juridica: interpretado in quacumaque dispositione
ne sic facienda, ut verba non sint superflua, et sine virtute operandi:
“Interpretem-se as disposicbes de modo que nao parega haver
palavras supérfluas e sem forga operativa.”.

Isto posto, o fato de a empresa publica pertencer a Administragao Publica
ainda que indireta ndo a habilita a desfrutar da insuscetibilidade de seus bens serem
passiveis de usucapido. O que se deve considerar, pois, € a finalidade para a qual o
bem é destinado e, nesse sentido, caso se trate de bem afetado — isto &, aquele que
se destina a prestagao de um servico publico -, o entendimento dominante é o de
que enquanto assumir essa condi¢cao o bem sera assemelhado a um bem publico.

Frise-se: prestacao de um servigo publico, e ndo de um servigo aberto ao
publico. O bem deve estar destinado a um servigo publico tipico, exercido sob a
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égide das normas de Direito Publico, conforme bem observa Figueiredo (2003, p.
78):

Servigo publico é toda atividade material fornecida pelo Estado, ou
por quem esteja a agir no exercicio da fungdo administrativa se
houver permissdo constitucional e legal para isso, com o fim de
implementacdo de deveres consagrados constitucionalmente
relacionados a utilidade publica, que deve ser concretizada, sob
regime prevalente de Direito Publico. (grifo nosso)

E nesse sentido o entendimento de Justen Filho (2003, pp. 265-330):

Mas ha também bens privados, aplicados a prestacdo do servigo
publico. Sao bens integrantes do patriménio do préprio
concessionario (em principio). Esses bens se sujeitam a um
regime juridico especial. Ndo sdo bens publicos porque né&o
integram o dominio do poder concedente. No entanto, sua
afetacdo a prestacdo do servico produz a aplicagdo do
regime juridico dos bens publicos. Logo, esses bens nao
sdo penhoraveis, nem podem ser objeto de desapossamento
compulsoério por dividas do concessionario. [...] Todos os
bens passam a ter um regime proprio de direito publico,
ainda que se trate de bens de propriedade original do
concessionario. A afetacao do bem a satisfagao da necessidade
coletiva impede a aplicagdo do regime de direito privado comum.
Nao é possivel, por isso, o concessionario invocar seu dominio
para dar ao bem o destino que bem lhe aprouver. Nem poderia
pretender usar e fruir do bem como bem entendesse. Portanto e
ainda que se configurem bens privados, nao é possivel cogitar da
sua penhorabilidade ou alienabilidade, sem prévia desafetacao -
a qual se fara por ato formal do poder concedente, depois de
verificada a viabilidade da continuidade do servigo publico sem
sua utilizag&o. (grifo nosso).

E nesse sentido o entendimento do Supremo Tribunal Federal, materializado
no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 536.297 (BRASIL, 2010):

[...] A possibilidade de os bens da Caixa Econémica Federal
serem adquiridos por usucapidao decorre da sua natureza de
pessoa juridica de direito privado, que realiza atividade
tipicamente econdémica (realizagdo de empréstimos e
financiamentos) em concorréncia com outras instituicoes
financeiras privadas. [...] Com relagdo as empresas publicas e
sociedades de economia mista, cuja natureza juridica € de direito
privado, ha duas situagbes distintas, uma vez que essas entidades
estatais podem ser prestadoras de servigo publico ou exploradoras
de atividade econdémica. Os bens das empresas publicas ou
sociedades de economia mista prestadoras de servigo publico e que
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estejam afetados a essa finalidade sdo considerados bens publicos.
Ja os bens das estatais exploradoras de atividade econdmica
sdo bens privados, pois,atuando nessa qualidade, sujeitam-se
ao regramento previsto no art. 173, da Carta Magna, que
determina, em seu § 1° Il, a submissao ao regime juridico
proprio das empresas privadas. Nessa linha de entendimento,
esse Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 220.906/DF,
declarou a impenhorabilidade de bens da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos, tendo em vista que a atividade econdmica
precipua da ECT esta direcionada a prestacao de servigo publico de
carater essencial a coletividade. Esta, entretanto, ndo é a hipétese
dos autos, na medida em que a Caixa Econdomica Federal,
quando atua na realizacao de empréstimos e financiamentos,
exerce atividade tipicamente econdémica, inclusive, em
concorréncia com outras instituicées financeiras privadas.Por
essa razao, insere-se a Caixa Econdmica Federal, no caso
presente, no regime normal das demais pessoas juridicas de
direito privado, ndao havendo o6bice a que seus bens sejam
adquiridos por usucapidao, caso presentes os pressupostos
constitucionais e legais. Nesse sentido:'USUCAPIAO. BEM
PERTENCENTE A SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
POSSIBILIDADE. ‘ANIMUS DOMINI'. MATERIA DE FATO.- BENS
PERTENCENTES A SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA PODEM
SER ADQUIRIDOS POR USUCAPIAO.- DISSONANCIA
INTERPRETATIVA  INSUSCETIVEL DE  CONFIGURAR-SE
TOCANTE AO ANIMUS DOMINI DOS USUCAPIENTES EM FACE
DA SITUACAO PECULIAR DE CADA CASO CONCRETO. SUMULA
07/STJ.RECURSO ESPECIAL CONHECIDO, EM PARTE, PELA
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL, MAS IMPROVIDO'. (REsp
37.906/ES, Rel. Min. Barros Monteiro, DJ de 15/12/1997, p.
66.414)'Nao o faz, porém, na linha da equiparagdo radical as
empresas privadas das empresas estatais que ndo concorrem no
mercado com as primeiras, mas sim prestam servicos publicos: ao

contrario, a tese do parecer — com respaldo doutrinario e
jurisprudencial de tomo -, tende a conciliar com equilibrio o ja aludido
"influxo de normas de Direito Publico’ - como impdem a

essencialidade e a continuidade do servico publico confiado a tais
empresas -, com a opg¢ao legal de dota-las de personalidade de
direito privado. Essa opgao - acentua Athos Carneiro (ob. loc. cits.) -
induz, como regra geral, a penhorabilidade dos seus bens.
‘Exatamente em decorréncia da preeminéncia do direito comum -
ressalvadas, se for o caso, as cautelas necessarias a garantir a
continuidade na prestacéo do servigo publico a elas cometido - é que
os bens integrantes do patrimbénio das empresas publicas (em que a
totalidade do capital é formado por recursos de pessoas de direito
publico) e, com mais razédo, do das sociedades de economia mista
(em cujo capital se conjugam recursos publicos e, minoritariamente,
recursos particulares), sdo bens penhoraveis e executaveis’. Evoca,
a respeito, trecho de Hely Lopes Meirelles () e Dibgenes Gasparini ().
Mas o parecer volta a Hely para subtrair, a regra geral da
penhorabilidade, os bens afetados ao servigco publico. E extrata, da
obra classica do saudoso jurista (p. 337): ‘A sociedade de economia
mista nao esta sujeita a faléncia, mas os seus bens sé&o penhoraveis
e executaveis, e a entidade publica que a instituiu responde,
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subsidiariamente, pelas suas obrigacbes. (Lei 6.404/76, art. 242).
Esta é a regra geral prevista pela lei das sociedades anonimas, mas
convém advertir que as sociedades de economia mista prestadoras
de servico publico ndo podem sofrer a penhora dos bens vinculados
ao servico em virtude do principio da ‘continuidade do servico
publico’. Suas rendas, porém tém sido penhoradas para pagamento
de seus débitos, respondendo a entidade criadora subsidiariamente,
pelas suas obrigagcdes’. A ressalva esta presente também — mostram
citagdes adiante, no mesmo trabalho, em Celso Antonio Bandeira de
Mello () e em Gasparini. () Lé-se, com efeito, em Celso Antbénio — na
monografia em que se dedica especificamente a analise do regime
proprio das empresas prestadoras de servigo publico () -, que, em
suas relagdes com terceiros, tanto como as sociedades de economia
mista, ‘as empresas publicas submetem-se ao regime comum das
pessoas de direito privado, ndo contando com prerrogativas de
autoridade ou beneficios especiais. Posto que seus bens ndo gozam
de inalienabilidade, imprescritibilidade ou impenhorabilidade, tais
entidades podem sofrer agcao executiva, servindo seus haveres de
garantia aos credores. Se insolventes, pode ser-lhes requerida a
faléncia’. (grifei) (RE 234.173/MG, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
de 01/03/2001, p. 146)”.6. Ante o exposto, nego seguimento ao
recurso extraordinario (art. 557, caput, do CPC). (grifo nosso).

Assim, no mesmo sentido do que entende a Corte Maior, o cerne da questao
redunda em se saber se o bem pertencente a empresa publica é ou nao destinado a
prestacdo de servigo publico tipico: se sim, o bem é afetado, ou seja, presta-se a
atender uma finalidade exclusivamente publica, sendo portanto n&do passivel de
usucapiao; caso contrario, se 0 bem que se pretenda usucapir ndo tenha relagao
com a prestacdo de servigco publico da empresa ou também seja objeto de
exploracado de atividade econémica, este ndo sera considerado afetado e, portanto,
deve ser considerado conforme a regra geral disciplinada pelo ordenamento juridico
privado, de forma que € possivel adquiri-lo por meio de usucapio.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer deste trabalho, foi analisada a possibilidade ou ndo de se
usucapir bens de empresas publicas, isso tendo em vista os direitos fundamentais
que estdo em conflitos na questao, quais sejam o direito a moradia e a fungéo social
da propriedade do possuidor e a supremacia do interesse publico do proprietario
inerte, ora empresa publica.

Inicialmente, analisou-se que como garantia dos direitos basicos a dignidade
da pessoa humana ha os direitos fundamentais, os quais sao inerentes e
necessarios a todas as pessoas, de forma universal e irrenunciavel, pois garantem,
conforme suas dimensdes, as liberdades do cidaddo, seus direitos sociais enquanto
individuos que vivem em uma coletividade e os direitos coletivos em si. A
Constituicao Federal de 1988 é conhecida como Constituicdo Cidada por resguardar
centenas destes direitos.

Estes, no entanto, ndo sao absolutos, pois se assim fosse estariamos diante
de um caos juridico, afinal quando colidissem n&o haveria como solucionar a
questao, tendo em vista a necessidade de cumpri-los integralmente. Assim, para que
nao haja contradicbes na aplicabilidade dos direitos fundamentais € necessario
dimensionar, portanto, qual a amplitude de suas aplicagdes, utilizando-se para isso
as limitagdes e restrigbes aos direitos fundamentais. Podera haver restrigdes feitas
pela propria Constituicdo Federal, como por exemplo o direito a propriedade que é
limitado pela funcdo social da propriedade. Além disso, podera haver leis que os
restrinjam, desde que previamente autorizadas pela Carta Magna ou que com ela
nao conflitem. Ainda é possivel que os direitos fundamentais sejam limitados pela da
ponderacao de principios que devera ser feita e aplicada a cada caso concreto em
que haja conflito entre eles, sem causar prejuizo aos direitos em conflito, mas
reconhecendo-se amplitude maior de um deles.

Outrossim, analisou-se que quando se trata de usucapido de empresas
publicas ha conflito de principios fundamentais, pois de um lado estao direitos tais
quais a moradia, propriedade — aqui entendida sob a perspectiva de quem quer
adquiri-la por meio da usucapidao — e fungao social da propriedade — exercida pelo
uscapiente - e, do outro lado, da supremacia do interesse publico ora invocado para
se justificar a insuscetibilidade de bens da empresa publica serem usucapiveis, ao
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argumento de que tal pessoa juridica, mesmo de direito privado, € pertencente a
Administracdo Publica ainda que indireta.

Abordou-se, para enfrentar esta questdo, que a funcéo social € por si s6 uma
espécie de limitacdo ao direito de propriedade, pois estabelece que o imével devera
cumprir ndo so o interesse de seu proprietario, mas também da coletividade. Assim,
perquiriu-se acerca da ideia de bem afetado e bem particular, partindo-se do
pressuposto de que ambos podem existir e coexistir numa empresa publica. E nessa
linha, a partir da analise da natureza juridica das empresas publicas se pode
constatar que, apesar desta denominagao, estas sado pessoas juridicas de direito
privado, com o capital integralmente do Estado, que sao criadas para exercer uma
finalidade primordialmente econdémica — e portanto, auferir lucro — ainda que
tangencialmente exergcam um ou outro servigo de utilidade publica.

Para isso, denotou-se que as empresas publicas podem se apresentar sob
duas finalidades, que podem ser exercidas conjuntamente ou ndo: a prestacao de
servigos publicos e a exploracao de atividade econdmica. Nesse ponto, constatou-se
que, da analise de ambas as teses, bem como da analise da natureza juridica das
empresas publicas, que caso estas sejam prestadoras de servigos publicos
essenciais e o bem que se pretende usucapir seja relacionado exclusivamente a
esta finalidade, ai este sera considerado publico e, consequentemente, ndo podera
ser usucapido, pois sofre afetagcdo e, tendo em vista a ponderagcao dos principios
conflitantes, se sobressaira a supremacia do interesse publico. Por outro lado, se a
empresa publica explora atividade econémica e, principalmente, se aufere lucro disto
e 0 bem usucapiendo esteja relacionado a esta atividade, ai ele sera considerado
privado e podera ser usucapido.

Nos casos em que a empresa publica exer¢ca as duas atividades, ou seja,
preste servigo publico essencial e explore atividade econdmica, devera ser analisado
cada caso concreto, a fim de que se analise se o bem possui relacdo unica e
exclusiva com a prestagao de servicos ou esta relacionado também a exploragao de
atividade econbmica, se esta ultima estiver comprovada, ai este sera considerado
privado e podera ser usucapido, do contrario, ndo. Esta conclusédo visa resguardar
todos os sujeitos de direito, bem como, de maneira justa e juridicamente coerente,

garantir a ponderacédo dos principios que entram em conflito nestas situagdes, de
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forma a garantir a preponderancia de um ou de outro, de acordo com o caso

concreto.
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