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RESUMO

E atual a davida quanto a possibilidade de se falar em fungéo social dos bens publicos.
Para a doutrina tradicional, a propriedade publica atende sua fungao social pelo simples
fato de estar sob o dominio estatal. Contudo, tal no¢cdo deve ser questionada a luz dos
preceitos constitucionais. Levando em conta que a propriedade publica constitui uma
riqueza coletiva, que os entes publicos devem explora-la racionalmente e considerando
que a finalidade publica dos bens da Administragdo ndo se mostra incompativel com a
funcdo social da propriedade, plenamente possivel utilizar tal no¢do como diretriz de
bom aproveitamento e gestdo eficiente da propriedade publica. Reconhece-se que nem
sempre o bem publico, quando utilizado segundo as finalidades e objetivos do
administrador, estara alcan¢ando sua funcdo constitucional. Falar em func¢ao social dos
bens publicos significa reconhecer que a propriedade atribuida ao Poder Publico deve
servir de instrumento a realiza¢do de objetivos democraticos e concretizagdo de direitos
fundamentais, sobretudo em um pais flanqueado por desigualdades sociais e restricdo

no acesso a propriedade.

Palavras-chave: Fun¢do social da propriedade — Dever — Principio - Bens publicos -
Usucapiado.



RESUME

C’est actuel la doute quant a la possibilité de parler de la fonction sociale des biens
publics. Pour la doctrine traditionnelle la propriété public répond a sa fonction sociale
pour le simple fait d'étre dans le domaine de I'Etat. Cependant, cette notion doit étre
remise en cause a la lumiére des principes constitutionnels. En tenant compte du fait que
la propriété publique est une richesse collective, que les entités publiques doivent
I’exploiter rationnellement et considérant que la finalit¢é publique des biens
d’ Administration est pas incompatible avec la fonction sociale de la propriété, tout a fait
possible d'utiliser une telle notion a titre indicatif @ une bonne utilisation et une gestion
efficace de la propriété publique. Il est reconnait que pas toujour le bien public quand
utilis¢ d’acord finalités et objectifes d’administrateur, atteindra sa fonction
constitutionnel. Parler en fonction sociale des biens publics signifie reconnaitre que la
propriété attribuée au Puissance Publique devrait contribuer a la réalisation des objectifs
démocratiques et réalisation des droits fondamentaux, surtout dans um pays entour¢ par

les inegalités sociales et le manque d’acces a la propriété.

Mots-clés: Fonction sociale de la propriété — Obligation — Principe — Biens publics —
Usucapion.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende demonstrar que o simples qualificativo publico
da propriedade ndo a imuniza dos efeitos operados pela fungdo social, exigéncia
essencial relacionada ao aspecto estrutural de qualquer propriedade, seja ela publica ou
privada. Para tanto, inicialmente, realiza-se breve escor¢o histdrico sobre o instituto da
propriedade, estudo acerca das teorias que atribuem ao Estado poderes proprietarios,
analise da classificagdo dos bens publicos e sua utilidade, bem como reflexdes a

respeito dos regimes juridicos das diferentes classes de bens publicos.

Na sequéncia, traga-se panorama acerca do surgimento da funcio social e
seu amplo desenvolvimento no campo do direito privado, trazendo influxos solidaristas
a propriedade e influenciando a superagdo da concepgao individualista. A fungdo social
da propriedade ¢ analisada por aspecto triplice como dever fundamental, principio
constitucional e clausula geral capaz de guiar o intérprete no caso concreto. Nesse
sentido, defende-se a aplicagdo da func¢do social da propriedade também aos bens
publicos como fator de conformagdo da boa administragdo e atingimento do interesse
publico ao beneficiar do melhor modo toda a coletividade, ressaltando-se a distin¢do

entre funcionalidade (o que de fato €) e fins publicos (o que se busca idealmente).

Ademais, pretende-se apontar os reflexos da aplicacdo da fung@o social dos
bens publicos partindo-se de uma justificagdo argumentativa, abordando as dificuldades
e resisténcias relacionadas ao controle dos atos administrativos, bem como a
operabilidade de tal pretensdo, elencando-se, para tanto, instrumentos juridicos de

exigibilidade e sang¢des para o incumprimento do dever de fungao social.

Finalmente, pretende-se demonstrar a atualidade do tema com a edigdo de
dispositivos normativos que permitem expressamente a funcionalizagdo da propriedade
publica e indicagdo de institutos j& existentes determinando a fung¢do social da cidade,
da propriedade urbana, e rural. Defende-se ainda a possibilidade de usucapido de bens
publicos dominicais, harmonizando-se a interpretacdo constitucional ao atendimento de
direitos fundamentais. Por tudo, busca-se abordar de modo pratico a aplicabilidade do
conceito de fun¢do social a propriedade publica como guia do bom aproveitamento dos

bens que se encontram sob o dominio da Administra¢do Publica.
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1. DA PROPRIEDADE PUBLICA

1.1. Teorias explicativa da propriedade publica

A propriedade constitui um dos direitos mais importantes e classicos na
historia da humanidade e no desenvolvimento do Direito enquanto ciéncia juridica.
Antes mesmo de um conceito juridico, € um conceito cultural. Reveste-se de multiplas
facetas passiveis de fecundo estudo por se tratar de produto historico, problematica
relacionada aos modos de produ¢do de uma sociedade, instituicdo juridica, dentre
muitos outros desdobramentos do tema. Nas palavras de Paolo Grossi, “a propriedade
ndo consistird jamais em uma regrinha técnica, mas em uma resposta ao eterno

problema da relagdo entre homens e coisas, da friccdo entre 0 mundo dos sujeitos € o

N 1
mundo dos fendmenos.”

Toda a historia das coisas e dos bens se relaciona intrinsecamente com o
desenvolvimento da sociedade e sua regulacdo pelo Direito. A propriedade se relaciona
com os bens, objetos que guardam determinadas utilidades serviveis ao homem e por
isso mesmo submetidos ao papel garantista do Direito. Dentre os direitos naturais e
inalienaveis do homem, figura a propriedade como garantia primacial, junto a vida e a

liberdade.

No ponto, insta observar que “a primeira geracao de direitos fundamentais
consistiu em deveres de abstencdo por parte do Estado, no sentido de preservar as
liberdades individuais.”> A funcao primordial do Estado, de acordo com tal perspectiva,

era a defesa e garantia de seguranga do individuo e de sua propriedade.

O substantivo propriedade nos remete a seu respectivo adjetivo, “proprio”,
ou seja, traduz uma ideia de singularidade, de separacdo da coletividade e titularidade
exclusiva e excludente. O termo propriedade também se relaciona as nogdes de poder e

dominio. Propriedade e dominio sdo expressdes comumente utilizadas como sindnimos,

! GROSSI, Paolo. Histéria da propriedade e outros ensaios. Traducdo de Luis Ernane Fritoli. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 30.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. v. 5. 11* ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 212.
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mas comportam diferenciacdes, sendo o conceito de propriedade utilizado para

expressar no¢ao de generalidade.

Muito ainda poderia ser dito a titulo introdutorio, mas para delimitar o
conceito de propriedade publica interessante ao tema ora abordado e compreender o
desenvolvimento da no¢do de propriedade contemporianea empregada nos diplomas
legais e estudos doutrinarios, necessario se faz um breve escorgo historico no esforgo de

melhor tragar um panorama geral sobre o assunto.

Entre os povos antigos, a propriedade guardava um carater sagrado. Antes
mesmo da lei, era a religido instituidora da propriedade. Tem-se noticia que os limites
dos campos eram normalmente associados a divindades e sinalizados por pedras, nas
quais ninguém podia tocar. Os enterros e culto aos antepassados eram realizados no solo
de cada familia. Desse modo, a feicdo de inviolabilidade comumente atribuida a

propriedade até os dias de hoje foi associada a ideia de propriedade por conta do

sentimento religioso.3

No direito romano a propriedade se mostra suscetivel a forte influéncia
religiosa. Os bens eram divididos pelo critério da possibilidade ou ndo de apropriagao e,
nessa Ultima categoria, ¢ possivel divisar classificagdo semelhante a utilizada para a
propriedade publica na contemporaneidade: as coisas comuns a todos, ou cuja utilizagdo
nao podia ser limitada eram designadas por res communes omnium a exemplo do ar e o
mar; as coisas do povo geridas pelo Estado e destinadas ao uso de todos eram chamadas
de res publicae como bibliotecas e estradas; ja as coisas pertencentes a uma

determinada comunidade eram denominadas res universitatis cujos exemplos sdo

teatros, foruns, estadios e edificios publicos em geral.4

Destaca-se que entre os bens passiveis de comércio, o Estado romano
também exercia direito de propriedade semelhantes ao dos particulares. Tais bens eram

designados por res in pecunia populi e estavam segregados do uso pelo povo.

O Feudalismo foi o periodo historico subsequente a queda do Império

Romano e sua caracteristica marcante foi a pulverizacao e privatiza¢ao do poder

3 LIMA, Marcio Kammer de. Usucapido coletivo e desapropria¢ao judicial: instrumentos de atuacio
da funcio social da propriedade. GZ Editora: Rio de Janeiro, 2009, p. 7.

4 MARRARA, Thiago. Bens publicos: Dominio Urbano: Infra-estruturas. Belo Horizonte: Forum,
2007, p. 31
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politico, fracionado entre relagdes de senhorio-vassalagem, Igreja e Estado. O sistema
feudal influenciou a relagao entre homens e propriedade no sentido de decomposic¢ao do
dominio, que no periodo romano se mostrava unitdrio. Isto porque duas pessoas
detinham ao mesmo tempo direitos de natureza distinta sobre a mesma terra: ao senhor

feudal lhe competia o dominio eminente, enquanto ao vassalo lhe tocava o dominio
atil.>

Destaca-se que com base no dominio da terra os senhores feudais cobravam
determinadas contraprestagdes pelo uso dos bens comuns e desse modo, obtinham
receitas com a utilizacdo coletiva de bens como moinhos, fornos, exploragdo de
florestas e transito nas estradas. Dai, podemos projetar para a atualidade a pratica de

cobranga pelo uso de bens publicos.

Ao final da Idade Média, com a centralizagdo dos direitos e poderes
territoriais obtidos pelos reis, os bens publicos passam a integrar os Bens da Coroa, em

especial, todos aqueles que demonstrassem peculiar importancia para a defesa da ordem

publica e do territdrio, incluindo areas litoraneas e vias de transito em geral.6

Desse modo, a propriedade publica assumia como fun¢do a defesa territorial
e proteg¢do da soberania estatal. “A propriedade estatal em sentido amplo (...) tornou-se
um pilar do Estado moderno, como pessoa juridica de direito publico, soberana e

detentora de poderes gerais de protecdo da ordem, do povo e do territoério contra

ameacas internas e externas.”’

A propriedade em seu sentido contemporineo, apds a Revolucdo Francesa,
simboliza a liberdade e igualdade dos homens, pois contrapde-se a nogao de privilégio,
tdo prevalente no sistema feudal e Antigo Regime, periodos nos quais o acesso a

propriedade era extremamente restrito € s6 competia a determinados grupos sociais, em

especial, a nobreza.®

Salienta-se que, influenciada pelos ideais iluministas e liberais, a
propriedade assume tragos individualistas e unitarios. O direito de propriedade, como ja

mencionado acima, passou a constituir o rol de direitos fundamentais conforme a

3 PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Funcao social da propriedade urbana e o plano diretor.
Forum: Belo Horizonte, 2007, p. 23.

% MARRARA, 2007, p. 35.

7 Tbidem, p. 36.

8 FARIAS, ROSENVALD, 2015, p. 213.
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Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, datada de 1789, ao consagrar o
direito natural e imprescritivel da propriedade em seu artigo 2°, ao lado da liberdade,
seguranga e resisténcia a opressio e garantir sua inviolabilidade na forma do artigo 17
que assim dispde: “Como a propriedade ¢ um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela

pode ser privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o

exigir e sob condi¢ao de justa e prévia indenizagéo.”g

Tal nocao de propriedade individualizada, como apropriagdo de meios de
producao e utilidades apenas se fortalece com o desenvolvimento da burguesia,

mudangas sociais decorrentes das Revolugdes Industriais e afirmagao do capitalismo.

Desenhado tal panorama historico global, cabe partir para a explanagdo acerca
das nogdes doutrinarias sobre a propriedade publica, tomando por base as nogdes de
propriedade extraidas do direito privado e desenvolvidas ao longo do século XIX. Alguns
autores apontam certa polémica em torno da questdo da abrangéncia dos poderes do Estado
sobre os bens publicos: “a divida que surge € se o Estado possui sobre esses bens poderes e

direitos idénticos aos atribuidos ao particular numa relacdo juridica de propriedade, ou, ao

, . o .1 ~ . 10
contrario, se esta relacdo juridica ndo se caracteriza (...)” .

O tema, aparentemente pacifico a luz da vigente legislagdo civilista patria
que atribui expressamente a relagdo dominial aos estes personificados estatais, €
proficuo e especialmente desafiador para os administrativistas em razao da potencial
incompatibilidade entre a relacdo juridica de dominio (propriedade de uma pessoa sobre
uma coisa) com os pressupostos da Administracdo Publica, que ndo se conformam, por

exemplo, com a liberdade de dispor, usar, fruir e gozar da coisa propria ao direito de

propriedade tradicional. 1

Por englobar ao menos quatro teorias importantes ao nivel doutrinario

internacional, o tema merece enfrentamento e breve explanagao.

? Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, 1789. Disponivel em: Biblioteca Virtual de Direitos
Humanos, Universidade de Sado Paulo, USP <www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-
anteriores-a-criagdo-da-Sociedade-das-Nag¢des-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html> Acesso em: 17/03/17.

10 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Fun¢ao Social da Propriedade Publica. Malheiros: Sao Paulo,
2005, p. 20.

11MARQUES NETO. Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcao social e exploragio econdomica. O
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 72.
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De plano, cabe destacar a importancia do resgate historico a fim de
estabelecer algumas premissas: ¢ com o surgimento do Estado Moderno e da teoria da
personalidade juridica estatal que se pode cogitar da patrimonialidade publica nos
moldes contemporaneos, uma vez que apenas com a unificacdo territorial e surgimento

da ideia de soberania ocorre a patrimonializagdo dos bens publicos coletivos na
propriedade do principe. 12 Do mesmo modo, a forte separagdo entre patrimonio privado

e patrimdnio publico s6 decorre da necessidade capitalista emergente de se afirmar, para
garantir ¢ preservar a esfera privada. Isto porque, no sentido de pertenca a toda a

coletividade, a coisa publica precede a propriedade privada.

A primeira teoria entende nao existir no dominio publico elementos
essenciais que integram o conceito de propriedade, cujo expoente ¢ Berthélemy, para
quem haveria uma inafastavel contradi¢do entre o direito que o Estado teria sobre os
bens publicos e a relagdo de propriedade. Tal teoria decorre da premissa de que bens
publicos seriam insuscetiveis de apropriagdo privada. Ademais, para tal corrente, a
propriedade deveria atender as caracteristicas civilistas sem admitir relativizacdes, de tal

forma que admitir a existéncia de propriedade estatal importaria em negar a liberdade de

: — . ipe 13
dispor e manejar livremente dos bens ou negar prerrogativas e deveres publicos.

Outro expoente das teorias que sustentam absoluta separacdo entre esfera
publica e direitos de propriedade ¢ Léon Duguit, para quem a relagdo existente entre o
Estado e os bens integrantes do dominio publico ndo representaria um direito subjetivo
dominial, mas uma mera situag¢do objetiva, existente exclusivamente para satisfagdo dos
fins do Estado, a prestacdo de servicos publicos. Desse modo, tal situacao objetiva seria

embasada por regras autdbnomas e absolutamente distintas das regras reguladoras da

relagdo de propriedade.14

A segunda corrente explicativa da relagdo juridica do Estado com os bens
publicos sustenta a equiparacdo do dominio publico ao dominio privado, tratando a
ideia de propriedade de maneira indistinta. Tal teoria tem origem alema, cujos
representantes principais sdo Otto Mayer e Georg Jellinek, e se baseia na premissa da

dualidade estatal, dividida entre poder e patrimonio. Desse modo, as relagdes de Estado

12 MARQUES NETO, 2009, p. 64.
BROCHA, 2005, p. 21
"“MARQUES NETO, op. cit., p. 74
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Patriménio em relagdo a propriedade ndo se distinguiam das normas aplicaveis aos

particulares. 15

A terceira corrente admite a existéncia de propriedade entre Estado e bens
publicos, porém a descreve como categoria especial de dominio, excepcional ao regime
de direito privado. Para autores italianos, com destaque, Santi Romano, “o direito do

Estado sobre o seu dominio ¢, em substincia, um direito de propriedade, mas sui
generis, subordinado a norma de direito publico.” 6 Tal teoria decorre da ideia de que

os direitos do Estado exercidos sobre a propriedade publica ndo decorrem de direito

subjetivo, relacionado a pessoa estatal, mas sim do poder de império da

Administragao. 17

Além disso, tal corrente pretende justificar as mitiga¢des a propriedade do
Estado impostas pelo regime juridico-administrativo (vedagdo a livre disposicao dos
bens, ndo exclusdao do uso por terceiros, mas compartilhamento necessario dos bens de
dominio publico) sem contudo desconsiderar o papel do Estado como efetivo titular do

direito de propriedade sobre os bens publicos.

Finalmente, a quarta corrente conhecida como “teoria das propriedades
paralelas”, cujo expoente principal ¢ o autor francés Maurice Hauriou defende a
existéncia de duas espécies distintas de propriedade de acordo com o destino dos bens,
ou sua afetagdo. Seguira um regime de dominio publico os bens destinados ao uso
comum ou a prestagdo de servigos publicos, sendo que tal afetacdo pode decorrer de
fato, ou por determinacdo legal ou administrativa. Por sua vez, os demais bens

constituem o patrimonio privado do Estado, em tudo semelhante ao dominio

particular. 18

Tendo em conta nossa tradigdo juridica romano-germanica e o fato destes
sistemas ndo haverem elaborado grande distingdo entre propriedade publica e
propriedade privada, nota-se uma pista de que, para o direito patrio, o Estado goza de

direitos semelhantes aos dos particulares sobre seus bens. O Estado ¢, pois, proprietario

ISROCHA, 2005, p. 22.

]6CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de Direito Administrative. vol. 2, 10* ed. Rio de
Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1977, p. 353-360.

""MARQUES NETO, 2009, p. 76.
" ROCHA, op. cit., p. 23.
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dos bens publicos. Porém, exerce esta propriedade dentro das diretrizes legais que

constituem o regime juridico-administrativo. ?

Possivel concluir que, de modo geral, a doutrina estrangeira reconhece o
Estado como titular de relagdes juridicas de propriedade sobre os bens publicos. No

entanto, a relacdo de dominio entre o Estado e seus bens “¢ fortemente marcada e

influenciada pelos fins ptblicos a que deve obrigatoriamente atender”.2°

A propriedade estatal ndo se distancia de modo significativo da propriedade
privada sob o ponto de vista estrutural. Ambas dispdoem de poderes de dominio (usar,
fruir e dispor) que podem ser limitados ou ndo, além da mais significativa semelhanca:
ambas se sujeitam a fungdes sociais. Para Marrara, tal constatagdo comprova a tese de

que propriedades publicas e privadas constituem subespécies do conceito global de

propriedade.2 !

Assim, o presente trabalho pretende demonstrar que a funcdo social da
propriedade ¢ elemento estrutural da propriedade publica e principio-guia do bom
aproveitamento dos bens que se encontram sob o dominio da Administracao Publica.
Muito além de um dever de boa gestdo da sua propriedade, a Administragdo devera
observar a fun¢do social da propriedade na condugdao de politicas publicas e
aproveitamento dos bens que titulariza, a fim de beneficiar do melhor modo toda a

coletividade.

A titulo de diferenciacdo e esclarecimento, cabe breve nota a respeito da
nocao de patrimdnio publico, intimamente ligada a ideia de propriedade. Por patrimonio
podemos conceber um conjunto de bens e direitos de que seja titular determinada
pessoa. Nesse sentido, por patrimdnio publico entende-se o conjunto de bens, dinheiro,

valores, direitos e créditos pertencentes aos entes publicos (Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios) através da administracdo direta ou indireta e fundacional,22

conforme o emprego da expressao “patrimonio publico” no artigo 1° §1° da lei de Acao

Popular.

"YMARQUES NETO, op. cit., p. 94
20ROCHA, op. cit., p. 24.
2IMARRARA, 2007, p. 58.

22 MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico. 5% ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 48.
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Por implicar em nocdo amplissima, abrangendo situacdes além da
propriedade analisada em seu aspecto material, econdomico e tangivel, o estudo da
funcdo social da propriedade publica neste trabalho tera como enfoque os bens publicos

imoveis.

Para melhor compreensdo e delimitacdo do tema, faz-se necessario, a seguir,

um breve esbogo sobre a classificagdo dos bens publicos.

1.2. Bens Publicos

De inicio, cabe observar que o dominio estatal brasileiro foi constituido as
avessas: tudo era do Estado; quase tudo foi aberto ao apossamento pelos particulares e
ao fim deste processo, a parcela restante passou a constituir o patrimonio do Estado. A

demarcagdo da propriedade publica ndo foi uma preocupacao levada em conta na
formagdo do Estado brasileiro.>> Todos os bens angariados pelo Estado passam a

constituir o patrimonio publico, sujeito as normas especificas de regulacao pelo direito

publico.

Nota-se que muitos dos bens publicos iméveis o sao independentemente do
critério de registro imobilidrio, sendo que mesmo o Poder Publico nido detém
conhecimento pleno de qual o completo rol de bens que constituem o patrimdnio

publico. Isto porque, “no Brasil, a propriedade privada imobilidria sofreu um longo

»24

processo de saida do patrimdnio publico para ingresso na esfera privada,””" Neste

diapasao, a propriedade privada no pais tem por origem a apropriacdo do patrimdnio
publico pelos particulares, processo historico que se concretizou por trés formas

principais: cartas de sesmarias, usucapido e posse sobre terras devolutas.

A par de tais consideragdes historicas, a propriedade publica foi regulada
tradicionalmente pelas codificagdes privadas, no intuito de demarcar a separagdo entre

bens imoveis publicos e privados.

ZMARQUES NETO, 2009, p. 91.
24EARIAS, ROSENVALD, 2015, p. 214.

18



No ponto, pondera-se que classificar pressupde sempre alguma finalidade.
Ordenar as coisas, 0s conceitos e atributos em grupos deve sempre ter em vista alguma
prestacao e utilidade.? Tradicionalmente, os bens publicos podem ser classificados por

dois critérios essenciais, segundo a legislagdo civil brasileira: titularidade e utilidade

publica.

A nogdo juridica de bem envolve tudo o que ¢ capaz de satisfazer uma
legitima necessidade humana. E possivel definir bens publicos como todo bem imédvel,
movel ou semovente de que sejam titulares as pessoas juridicas de direito publico, tanto

da Administracdo direta quanto indireta, marcados por uma relacdo juridica
administrativa e com destinacdo publica especifica (afeta(;ﬁo).26 Como aponta Odete

Medauar, a expressao bens publicos designa os bens pertencentes aos entes estatais para

) . . . . . . s 27
que sirvam de meios de atendimento imediato e mediato ao interesse publico.

O tema bens publicos ¢ regulado em capitulo especifico do Codigo Civil,
intitulado “Dos bens publicos”, compreendendo os artigos 98 a 103. Conforme enuncia
o artigo 98: “Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a
pessoa a que pertencerem”. Na sequéncia, os bens publicos sdo classificados em 1) bens

de uso comum do povo, ii) bens de uso especial e ii1) bens dominicais.

Pela classificagdo do cddigo, notamos que a preocupagao do Direito Privado
¢ saber quem ¢ o sujeito do direito subjetivo de propriedade, quem esta legitimado a
estabelecer relagdes juridicas com a coisa. A importancia em identificar a pessoa

juridica do ente estatal proprietario do bem publico esta em saber quem ¢ o detentor da

. 1 . ~ 2
competéncia para decidir sobre o emprego do bem e sobre o regime de sua gestao. 8

Ocorre que a classificagdo por titularidade ndo esta livre de criticas, uma vez
que ndo define com precisdo e abrangéncia dos bens publicos. Segundo a redagdo do
artigo 98 do Codigo Civil, todos os bens das empresas estatais, constituidas sob a forma
de pessoas juridicas de direito privado, seriam bens privados a despeito de sua vocagao

a um servigo publico, e por tal motivo resguardados por normas aplicaveis aos bens

ZSMARQUES NETO, 2009, p. 128.
Z6MARTINS, 2013, p. 110.

27MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 19* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 258.

Z8MARQUES NETO, op. cit., p. 131.
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pﬁbliCOSzg. Pelo critério exclusivo da titularidade, muitos bens de origem e vocagdo

publica estariam excluidos do patrimodnio estatal.

Do mesmo modo, pela titularidade, os bens das fundagdes governamentais
de direito privado estariam excluidos do conceito de propriedade publica, apesar de
estarem consagrados a realizacdo de finalidades de interesse geral. Nota-se, ainda, que a
Constitui¢ao inclusive prevé imunidade tributaria as fundagdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico no tocante a seu patrimdnio, renda e servigos vinculados a suas
finalidades essenciais ou as dela decorrentes (art. 150 §2°, CF/88) de modo que
sustentar que tais bens seriam privados significa incorrer em grave equivoco, pois 0s
bens da fundacdo estdo afetados a descentralizagdo de atividades que competem a

Administragao.

Por sua vez, a consagrada classificacdo tripartida dos bens publicos toma
por base o tipo de uso a que os bens se destinam. Pelo critério funcional, os bens
publicos se agrupam por for¢a de um vinculo juridico a certo tipo de destinacdo. A

diferenga entre os trés tipos de bens plblicos estd na existéncia de uma primazia juridica

de uso, uma destinagdo prevalecente sobre outras, ainda que ndo as exclua totalmente.>°

Sao considerados bens de uso comum do povo aqueles que admitem a

utilizagdo por qualquer pessoa, indiscriminadamente, a titulo gratuito ou oneroso.”!

Podemos citar como exemplos de bens publicos de uso comum da Unido o mar
territorial, as praias, as estradas publicas federais; como bens de uso comum dos
Estados, os lagos situados em terrenos de seu dominio, parques, estradas estaduais;
como bens publicos de uso comum dos Municipios, as ruas, as pragas, os jardins € 0s

logradouros publicos.

O sujeito do uso comum ¢ sempre a comunidade, € ndo admite
individualizagdes. Segundo licao doutrinaria: “os usuarios dos bens de uso comum sao o

povo e ndo o individuo. Cada individuo realiza e pratica tal uso na qualidade de

membro da coletividade.”32

29MARQUES NETO, 2009, p. 161.
30MARRARA, 2007, p. 69.

31 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil - Parte geral e
LINDB, 11? ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 534.

32CRETELLA JUNIOR, 1969 apud ROCHA, 2005, p. 49.
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A fruicdo dos bens publicos de uso comum pode ser condicionada ao
preenchimento de requisitos especificos, como fixacdo de horarios e exigéncia de
pagamento de retribuicao, na forma do artigo 103 do Codigo Civil: “O uso comum dos
bens publicos pode ser gratuito ou retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela

entidade a cuja administragao pertencerem.”

Cabe apontar aqui a dissociag¢do entre titular e utentes: enquanto o dominio
dos bens de uso comum pertence ao ente publico, os beneficiarios sdo todos os
cidadaos, indistintamente. Desse modo, o uso exclusivo e excludente da propriedade,
caracteristica tradicionalmente apontada como poder de dominio no ambito do direito
privado, deve ser conciliado com a fung@o social do bem publico em servir ao maior

numero possivel de beneficiarios.

De acordo com Hely Lopes Meirelles, qualquer restri¢ao ao direito subjetivo
publico s6 pode ser feito em carater excepcional e para esta modalidade de bens, apenas

“se admitem regulamentacdes gerais de ordem publica, preservadora da seguranca,

higiene, da satde, da moral e dos bons costumes, sem particularizagdes de pessoas ou

categorias sociais.”>>

Por outro lado, hé de se considerar que o uso comum nao ¢ excludente do
poder de policia, e pode-se afirmar que o exercicio de tal poder se justifica para a
preservacao de tal modalidade de uso. Isso porque se o uso comum fosse absolutamente
infenso a qualquer ordenacdo, grande seria a probabilidade de utilizagdo abusiva que
resultaria no aviltamento dos direcitos de fruicdo da coletividade. “o uso comum

pressupoe que a utilizacdo do bem pelos utentes ndo impeca a fruigdo do mesmo bem

pelos demais.”>*

Tal visdo garantista se coaduna mesmo com a perspectiva de Ferrajoli3 3 em

relacdo aos bens comuns. Para o autor, tal categoria constitui mesmo uma classe
especial designada de “bens fundamentais™ porque s@o objeto de direitos fundamentais
primarios. Bens naturais classicamente denominados comuns, a exemplo do ar, dgua,

clima, recursos minerais e biodiversidade estdo sujeitos ao perigo de destruicao

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 30* ed. Atualizada por Eurico de
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e Jos¢ Emmanuel Burle Filho, Sdo Paulo, Malheiros, 2005, p.
505.

3*MARQUES NETO, 2009, p. 207.

3 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 50.
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irreversivel e por isso dizem respeito as futuras geragoes, cujos direitos futuros somente
podem ser resguardados através da protecdo juridica, a fim de manter o planeta

habitavel.

Cabe ressaltar, no que tange a classificagdao dos bens de uso comum e de uso
especial que a técnica legislativa optou pela exemplificagao. O artigo 99 do CCB utiliza

um critério funcional para a demarcagao das espécies de bens publicos.

Nesse sentido, bens de uso especial representam o suporte necessario a
prestacdo de servigos publicos. Seriam aqueles utilizados pelo proprio poder publico

para uso especifico no interesse da Administragdao e instalagdo de servigos publicos.

Tais bens funcionariam como instrumento a realizacdo de fins p1'1b1ic0s3 6 ¢ seu traco

caracteristico seria a afeta¢do, ou seja, destinagdo especifica fixada por lei ou ato

administrativo.

Afetar significa consagrar determinado bem a uma utilizagcdo consentanea a
determinada utilidade publica. A afetagdo do bem importa na sua destinagdo, formal ou
material, a um uso de interesse geral por meio de ato administrativo. Desse modo, a
afetacdo importa em circunstancia essencial a concepgdo funcionalista dos bens
publicos, pois consagra a determinado bem “o perfil de sua serventia ou de sua

qualidade servil a populagdo, caracterizando materialmente o bem com uma

finalidade™’

E possivel existir determinado bem destinado a um fim de interesse piiblico
sem ainda estar efetivamente empregado. Nesse ponto surge o problema da utilizacdo
futura, ou da subutilizagdo. Até que ponto ¢ admissivel a destinacdo juridica de um bem
para aproveitamento futuro por meio de ato administrativo e, em contradi¢dao, no plano
fatico, a Administragdo ndo promover as medidas necessdrias para conferir utilidade
publica ao bem, seja implantando servigos publicos ou retomando obras inacabadas? A
aplicacdo do principio da funcdo social visa coibir tais acontecimentos e funcionar
como clausula geral de ponderagdao do julgador em casos tais, conforme se pretende

demonstrar.

36ROCHA, 2005, p. 51.
37MARTINS, 2013, p. 124.
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Por outra banda, observa-se que a afetacdo resolve o problema apontado
quanto a classificag¢do pelo critério da titularidade: “bens particulares quando afetados a
uma atividade publica (enquanto o estiverem) ficam submissos ao mesmo regime

juridico dos bens de propriedade publica. Logo, t€ém de estar incluidos no conceito de

bem pl’lblico.”3 8

Retomando a classificagdo civil conforme o uso, bens dominicais sao
aqueles ndo afetados a um uso comum nem a um uso especial e, desse modo, integram o
acervo de bens da pessoa de direito publico exclusivamente pelo aspecto patrimonial.
Tais bens nao estdo afetados a qualquer destinacdo especifica, mas sua vocagao ¢ para
atividades de interesse publico secundario, geragdo de receitas ou atendimento de

necessidades do Estado.

A superagdo da ideia de que os bens dominicais ndo se prestam a fins
publicos ou administrativos ou que nao atenderiam a necessidades coletivas ¢ uma

tendéncia cada vez mais perceptivel e consentdnea com o aproveitamento dessa

categoria de bens publicos e atendimento de sua fungao social.>” Na visdo de Di Pietro:

(...) j& se entende que a natureza desses bens ndao € exclusivamente
patrimonial; a sua administragdo pode visar, paralelamente, a
objetivos de interesse geral. Com efeito, os bens do dominio privado

sdo frequentemente utilizados como sede de obras publicas e também

cedidos a particulares para fins de utilidade pl'lblica.40

Nesse sentido, os bens dominicais podem ser objeto de contratos de direito
privado, na inten¢do de promover-lhes o aproveitamento, a exemplo dos contratos de

locacdo, arrendamento e concessao de direitos reais de uso.

No caso dos bens dominicais, imaginar que o ente publico detenha um
acervo de bens (moveis ou imoveis) € nao lhes empregue em qualquer tipo de uso
afronta diretamente o principio da funcdo social. Se bens dominicais existem, a eles

deve ser dada ao menos a destinag@o patrimonial prevista. Tal acervo deve ser

3% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 15* ed. Sdo Paulo,
Malheiros, 2003, p. 780.

3YMARRARA, 2007, p. 65.
40DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 573.
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administrado de modo a propiciar resultados economicos (rendas para a administragao)

ou a permitir que os particulares o aproveitem, preferencialmente com reversdao de 6nus

em favor do poder p1'1b1ico.41

Pelo exposto, tendo em conta a regulacao da matéria em codificagao privada
e suas implicacdes na destinagdo e regime juridico dos bens de propriedade Estatal,
nota-se a interdisciplinariedade do tema e o didlogo entre normas de direito privado e
principios de direito publico envolvidos na gestdo dos bens publicos. Tendo em vista
cada um dos trés tipos de bens, a Administragdo devera controlar e restringir usos
incompativeis, impedindo que uso concreto e cotidiano diverso prejudique ou reduza a

funcionalidade do bem.

Nota-se, ainda, que o tema bens publicos ndo encontra respaldo legal apenas
no Coédigo Civil. Os bens publicos da Unido e dos Estados mereceram destaque
constitucional em dispositivos proprios. Tal disciplina cumpre dupla finalidade,
conforme a doutrina: (i) atribui condi¢ao de bens publicos a alguns bens que poderiam

ser considerados privados, em tese; (ii) divisa, em meio ao que se aceita genericamente

como dominio publico, bens do dominio federal de demais entes da federac;éo.42

Indica o artigo 20 da CF/1988 que sdo bens da Unido: os que atualmente lhe
pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos; parte das terras devolutas indispensaveis
a defesa das fronteiras, das fortificacdes e construcdes militares, das vias federais de
comunicagdo e a preservacdao ambiental; parcela do dominio hidrico, incluindo os lagos,
rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de
um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro
ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais; as ilhas
fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; dominios territoriais
costeiros como as praias maritimas; as ilhas oceédnicas, excluidas destas as que
contenham sede de Municipios; os recursos naturais da plataforma continental e da zona
econdmica exclusiva; o mar territorial; os terrenos de marinha e seus acrescidos; o0s
potenciais de energia hidrdulica, os recursos minerais, inclusive os do subsolo; as
cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueologicos e pré-historicos; as terras

tradicionalmente ocupadas pelos indios.

“IMARQUES NETO, 2009, p. 222.
42Ibidem, p. 131.
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Em breve analise dos bens atribuidos a Unido, segundo o critério da
natureza fisica, ¢ possivel classifica-los como bens de dominio hidrico (dguas correntes

e aguas dormentes e aguas relativas ao potencial energético) e bens de dominio terrestre

(soloe subsolo).43

Também em relagdo aos Estados, a Constituicdo lhes atribui propriedade de
rol ndo exaustivo de bens, conforme disposi¢ao do artigo 26 da CF/88: incluem-se entre
os bens dos estados as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes e emergentes, que
ndo aquelas expressamente configuradas como bens da Unido; as d4guas em deposito que
ndo estejam nesta condicdo em decorréncia de obras executadas pela Unido, as areas de
ilhas, ocednicas e costeiras que nao estejam sob dominio federal ou municipal; as ilhas
fluviais e lacustres que ndo pertengam a Unido e as terras devolutas que ndo sejam da

Unido.

Dentre as normas infraconstitucionais que se relacionam com a matéria
possivel ainda elencar: o Decreto-lei 25/1937, que dispde sobre patrimdnio histdrico e
artistico, o Decreto-lei 9.760/1946, que dispde sobre os bens iméveis da Unido; a Lei
federal 5.972/1973, que trata do registro dos bens publicos; a Lei federal 6.383/1976,
que versa sobre terras devolutas; a Lei federal 8.617/1993, versando sobre o mar
territorial, a Lei federal 9.636/1988 regulando os bens imoveis da Unido e a Lei federal

10.683/2003 que ao organizar a Presidéncia da Reputblica e os Ministérios, traz

roox : 44
regramento sobre o acervo de bens de 6rgaos extintos.

Nota-se que os bens publicos podem ser classificados de acordo com
diferentes critérios, quais sejam titularidade, utilidade ou mesmo atribuidos por forca da
Constituicao ao acervo de bens de determinado ente federado. Da classificagdo tripartite
consagrada pelo codigo civil percebe-se a relevancia do aspecto funcional, que assegura
a afetacdo de determinado bem publico a um fim especifico. Tais classificacdes sao
relevantes para o presente estudo na medida em que se mostram uteis para delimitacao
do que se entende por propriedade publica sujeita a ao principio da func¢do social, bem
como refletem na determinagdo do regime juridico das diferentes categorias de bens

publicos, conforme se demonstrara a seguir.

3MARTINS, 2013, p. 113.
44 Ibidem, p. 114.
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1.3. A coexisténcia do regime de direito publico e de direito privado conforme a

destinacdo do bem publico

A partir da classificagdo tripartida, alguns autores vislumbram outra divisao
dos bens publicos, qual seja, de um lado, bens do dominio publico do Estado,

englobando os bens de uso comum e de uso especial, ¢ de outro, bens do dominio

privado do Estado, na qual se enquadrariam os bens dominicais.*?

A partir de tal concepcdo, cabe breve esclarecimento terminoldgico. A
expressdo dominio publico admite diversos significados e até o presente momento foi
empregada neste trabalho no sentido amplissimo, a fim de designar o conjunto de bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico. Em sentido mais restrito, inspirado
pela classificacdo francesa dos bens publicos, designa os bens afetados a um fim

publico, os quais, no direito brasileiro, compreendem os de uso comum do povo e os de
uso especial.46 Tal esclarecimento ¢ importante para as nogdes de duplicidade de
regimes aplicdveis as diversas categorias de bens publicos que serdo desenvolvidas a
seguir.

Nao € mais possivel se sustentar existir um mesmo regime juridico para
todos os bens publicos. A incidéncia maior ou menor de regras derrogatorias do direito
privado sobre os bens dependera do tipo de bem do qual se esta tratando.*” Do mesmo

modo, ndo ¢ possivel afirmar que normas de direito publico incidam apenas sobre bens
publicos, uma vez que independentemente da titularidade, a propriedade se submete a

regras urbanisticas e ambientais.

Os bens do dominio publico estdo inseridos em um regime publicistico pelo
qual determinados poderes de disposicdo, uso e frui¢do, peculiares ao direito de
propriedade sdo tolhidos ao Estado. Isto porque, a luz do principio republicano, paira
sobre os bens publicos um imperativo de uso multiplo, um dever de gestio e

aproveitamento de modo a produzir o maior nimero de utilidades, externalidades

positivas e vantagens sociais.*® A justificativa das restri¢des as faculdades de uso e

4SFARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 536.
46 DI PIETRO, 2012, p. 673.

“TMARQUES NETO, 2009, p. 129
“SMARRARA, 2007, p. 97.
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disposi¢do dos bens publicos ocorre apenas quando ha necessidade de prote¢do dos

interesses coletivos.

Afirmar, contudo, que alguns bens sdo classificados como publicos apenas
por se sujeitarem a um regime juridico publicistico ¢ invidvel. Importante ressaltar que
o regime de direito publico ndo seria capaz de englobar todas as espécies de bens
publicos. Nao existe no ordenamento juridico patrio um regime padrdo e tnico capaz de

incidir igualmente sobre bens de uso comum do povo, bens de uso especial e bens
dominicais.*’ Apesar disso, algumas caracteristicas comuns recaem sobre os bens

publicos de modo geral.

Tradicionalmente, afirma-se que os bens comuns e de uso especial, de
acordo com o regime juridico de direito publico sdo inaliendveis, impenhoraveis,
imprescritiveis e insuscetiveis de oneracdo. Isto ocorre em razdo da destinagcdo ou
afetacdo destas categorias de bens aos fins publicos, de modo que ficam de fora do

comércio juridico de direito privado.

A respeito da inalienabilidade, assevera a lei, na forma do artigo 100 do
Codigo Civil que “os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo
inalienaveis, enquanto conservarem sua qualificacdo, na forma que a lei determinar”. A
norma busca assegurar a utilidade do bem publico destinado a uma finalidade
especifica, de modo que tal designio ndo possa ser ameacada por negociatas com a

propriedade estatal.

Entretanto, tal protecao ndo € absoluta e basta a desafetacdo do bem publico
para que possa ser suscetivel de valoracdo patrimonial e objeto de relagdes juridicas
regidas pelo direito privado. Nota-se que a gestdo dos bens publicos compete
precipuamente ao Poder Executivo, o qual possui discricionariedade para decidir acerca
de desafetacdo dos bens publicos. Por desafetacdo, podemos entender o “fato ou a
manifestagdo de vontade do poder publico mediante a qual o bem do dominio publico ¢é

subtraido a dominialidade publica para ser incorporado ao dominio privado, do Estado

ou do administrado”5 0

49MARRARA, 2007, p. 52.
S0 CRETELLA JUNIOR, 1984, apud DI PIETRO, 2012, p. 677.
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Os bens publicos estdo atrelados a uma finalidade administrativa de
interesse publico, a par de serem objetos de propriedade. Essa finalidade administrativa
consiste justamente na vinculacdo juridica a determinado uso, do qual o bem ndo

poderia ser afastado sem a devida desafetacdo. A causa da inalienabilidade ¢ a protecao

do uso publico e, por conseguinte, do interesse coletivo.!

A vedagao a penhora sobre bens publicos decorre da propria Constituicdo. A
existéncia de um procedimento judicial proprio para se obter satisfacdo de créditos
contra o Estado esta na base deste regramento. O artigo 100 da Constituicdo estabelece
que os pagamentos devidos pela Unido, Estados e Municipios serdo realizados

exclusivamente pela apresentacdo de precatérios em ordem cronoldgica, ressalvados os
1 . 2 . ,
créditos de natureza alimentar ¢ os de pequeno valor.”” Desse modo, impensavel a

penhora ou oneracdo de bens da Fazenda Publica.

Apenas a titulo de referéncia, a execucao dos créditos devidos pela Fazenda
Publica também ¢ regulada pelas normas processuais civis, encontrando previsao entre
os artigos 534 e 535, do CPC/15, em se tratando de titulo extrajudicial e artigo 910 do

mesmo diploma quando o crédito se funda em titulo judicial.

Para Carvalho Filh053, a impenhorabilidade tem o escopo de salvaguardar
os bens publicos do processo de alienagdo comum aos bens privados, sendo uma
caracteristica com intuito eminentemente protetivo. Contudo, também ndo deve ser
encarada como vedagdo absoluta a aplicagdo de direitos reais aos bens publicos. Nota-se
que ndo existe qualquer vedagdo a aplicagdo dos direitos reais limitados de gozo ou
fruicdo tais como superficie, servidao, uso e habitacdo, desde que em consonancia com

o interesse publico.

A imprescritibilidade, por sua vez, ¢ tema interessante ao vedar a
possibilidade de aquisi¢dao da propriedade de um bem publico por meio de instituto da
usucapido, mesmo que o bem publico esteja subutilizado. Prescreve a Constituicdo
Federal em seu artigo 183 §3°, ao tratar da politica urbana que “os imdveis publicos nao
serdo adquiridos por usucapido.” Do mesmo modo, a regra ¢ repetida no art. 191,

paragrafo unico no intuito de vedar a aquisi¢ao dos bens publicos por meio de

SICRETELLA JUNIOR, 1990, apud MARRARA. 2009, p. 115.
S2MARRARA, 2007, p. 119.

>33 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 28 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 1195.
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usucapido familiar rural. Ademais, também vale ressaltar o artigo 102 do Cédigo Civil:

“os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapiao”.

Dessa forma, a imprescritibilidade afasta o elemento tempo como condigao

para a aquisi¢do de propriedade, no caso dos bens publicos. O decurso do tempo, na

forma da regra, nao favorece terceiro possuidor de qualquer tipo de bem pl’lblico.54

Tal vedagdo se sustenta sobre duas premissas essenciais: 1) a
impossibilidade de o direito civil atacar o direito de propriedade de entes publicos como
matéria de direito administrativo e ii) a inadmissibilidade de se sujeitarem os bens
publicos a prescri¢ao aquisitiva.ssAlém disso, a luz dos principios republicanos e da

supremacia do interesse publico, ndo se deveria beneficiar um individuo em detrimento

da coletividade.

Por derradeiro, no que tange a oneragdo, nota-se que a possibilidade de
onerar um bem relaciona-se com a faculdade de dé-lo em garantia ao credor como
respaldo a eventual inadimplemento da obrigagdo. Na forma do artigo 1.420 do Codigo
Civil: “(...) s6 os bens que se podem alienar poderao ser dados em penhor, anticrese ou

hipoteca.”

\

A vedagdo a onerabilidade impede que os bens publicos sejam gravados
com direitos reais, como penhor, hipoteca e anticrese em favor de terceilros.56 Além

disso, tal insuscetibilidade relaciona-se novamente com a previsdo constitucional acerca
da inalienabilidade e do regime de precatérios e deste modo, embasa-se mesmo na

nocao de impenhorabilidade dos bens publicos.

Identificadas as semelhancas, passamos as distingdes. No que concerne
especificamente aos bens dominicais, prevalece o entendimento de que estdo
submetidos ao regime juridico do direito comum (civil) com determinadas derrogagdes
impostas em razdo do interesse publico. Para Di Pietro, tais bens se submetem a um

“regime juridico de direito privado parcialmente derrogado pelo direito ptublico”.

>*MARRARA, 2007, p. 117.

33 CRETELLA JUNIOR, 1984 apud MARRARA, 2007, p. 117.

36 IMAGAWA, Roberta Keiko Taki. Uso de bens publicos e fungao social da propriedade publica.

Revista de Direito Publico da Procuradoria-Geral do Municipio de Londrina, v. 4, n. 1, 2015, p. 137.
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Aceitar um dominio estatal privado ndo pressupde a negagdo das
implicagdes de natureza publica sobre tais bens, mas sim admitir que pela fungdo que

exercem, os bens dominicais se aproximam de um regime de direito privado.

Em relagdo as diferengas entre o regime de direito publico dos bens de uso
comum do povo e uso especial e o regime de direito privado, percebe-se que a nota
essencial distintiva se aloca no ponto da possibilidade de alienagdo. Enquanto a primeira
classe de bens deve primeiro ser desafetada, o patrimonio privado do Estado tem como
vocagao gerar rendas e por tal motivo pode ser alienado desde que atenda as exigéncias

legais.

Conforme regulacdo normativa, os requisitos para alienagdo, apenas dos
bens dominicais, constam do artigo 17, inciso I, da Lei 8.666/93, pelos quais sdo
exigidos: demonstra¢do de interesse publico, prévia avaliacdo, licitagdo na modalidade
concorréncia e escritura publica ou outro modo de efetivar-se a publicidade do ato, no

caso de bens imoveis.

Em relagdo as demais vedagdes de impenhorabilidade, impossibilidade de
oneragdo € mesmo a imprescritibilidade, todas elas se aplicam também aos bens
dominicais por derrogacao do regime privado. Conforme dispde a Simula 340 do STF:
“Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos,
ndo podem ser adquiridos por usucapido.” Apesar de ser este o entendimento
majoritario, muitos autores ja& discordam de tal posicdo e admitem, em casos
excepcionais, a possibilidade de usucapido dos bens dominicais, tema que sera melhor

explorado adiante.

Conforme exposto, o regime juridico ndo ¢ idéntico para todas as espécies
de bens, mas varidvel de acordo com os respectivos fins. Conclui-se que os bens
publicos estdo sujeitos a regras, seja qual for a categoria a que pertengam. Tais regras
integram um complexo ordenador denominado regime juridico, o qual guarda
importancia na medida em que confere maior prote¢do e intangibilidade aos bens
publicos, sejam eles regidos pelo regime publico ou privado derrogado pelo direito

publico.

A conservagao e aproveitamento dos bens publicos assegurados por regime

juridico diferenciado ou derrogado representa interesse publico e difuso, o qual vincula
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ndo apenas os entes administrativos no sentido de promog¢do da finalidade publica e
funcdo social de sua propriedade, mas também ¢ direcionado aos administrados-utentes,

os quais também devem velar pela protecao e defesa do acervo dominial publico.
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2. DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

2.1. A func¢ao social como influxo solidarista no direito privado

A ideia de funcdo estd diretamente relacionada a no¢ao de atendimento a um
certo interesse ou a uma dada utilidade. Sob a otica individualista a propriedade era
considerada direito absoluto e direcionada ao atendimento Unico e exclusivo dos
interesses pessoais do titular. Conforme aponta Marcio Kammer de Lima, “concebia-se

o dominio em aten¢do a pessoa do proprietario, a quem se outorgava um poder de

autodeterminagdo, insensivel a presenga de outras pessoas.”57

Tal situacdo comega a mudar mesmo antes do desenvolvimento do principio
da fun¢ao social da propriedade, a partir do final do século XIX com o surgimento das
primeiras limitagdes ao direito de propriedade na Franga, por intermédio da teoria do
abuso do direito ¢ vedagdo dos atos emulativos, entendidos como atos animados pelo
simples escopo de lesar interesses alheios. A partir de entdo, comegou a despontar o

entendimento de que “o direito de propriedade ndo poderia ser utilizado apenas com o

L : o . . 5 58
proposito de causar danos a terceiros, sem o intuito de produzir qualquer proveito”.

Em 1912, Léon Duguit j4 negava a propriedade a qualidade de direito
subjetivo. Desfez a ideia absoluta e individualista da propriedade, destacando no
instituto uma missdo social que deveria ser cumprida pelo seu titular. Partiu do
raciocinio de que a propriedade ndo ¢ um direito, mas uma riqueza protegida pelo
direito objetivo, quando o proprietdrio encontra resisténcia de terceiros.
Consequentemente, o proprietario ndo tem um direito subjetivo de usar a coisa, mas o

dever de emprega-la de acordo com a finalidade assinalada pela norma de direito

obj etivo.>”

A evolucao do instituto pode ser brevemente indicada em trés tempos: i) De

inicio, a func¢do social era apresentada como mera indicagdo programatica, desprovida

3 7LH\/IA, Marcio Kammer de. Usucapifo coletivo e desapropriacio judicial: instrumentos de atuagao
da funcio social da propriedade. GZ Editora: Rio de Janeiro, 2009, p. 14.

S8FARIAS, ROSENVALD, 2015, p. 258.

39 LOUREIRO, Francisco Eduardo. A propriedade como relacio juridica complexa. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 108.
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de efeito imediato na estrutura do direito de propriedade; i) Num segundo momento,
passou a ser identificada como limite externo ao dominio, um condicionamento sem
atingir sua estrutura de direito subjetivo e iii) Atualmente, a doutrina indica a fungao
social como elemento intrinseco a propriedade, revelando os valores e interesses a

serem tutelados por este instituto.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Social, com a consagra¢io da
segunda gera¢do de direitos fundamentais impos efetiva atuacdo do Poder Publico,
direcionado ao cumprimento de prestacdes positivas capazes de promover igualdade
real entre as pessoas. Tal empreitada demandou certa relativizacdo das liberdades
individuais uma vez que a propriedade passa a sofrer condicionamentos de interesses
coletivos e de ndo proprietarios. Nesse sentido, o referido principio busca inibir o

exercicio abusivo da propriedade e atender as necessidades fundamentais das pessoas.

Conforme prescreve o artigo 153 §3° da Constituicdo de Weimar, 1919: “a
propriedade obriga. Seu uso também deve servir ao bem da comunidade”. De acordo
com tal concepcdo, a propriedade ndo serve apenas ao atendimento dos interesses
subjetivos e individualistas dos proprietarios, mas adquire a dimensao de dever perante

a comunidade, uma obrigacdo de fornecer um retorno socialmente util e apreciavel.

A previsdo legal da Constituicdo alema foi revoluciondria para a nogdo de

harmonizacao entre interesses publicos e privados, conforme aponta a doutrina:

De um modo geral, desde que a Constituicio de Weimar de 1919
consagrou o distico do Estado Social de Direito de que “a propriedade
obriga”, essa nova feicdo do direito de propriedade, tributaria de um
novo viés ideoldgico, passou a encontrar bom solo em praticamente
todos os ordenamentos, de tal arte que se pode considerar
suficientemente assentado no pensamento juridico ocidental hodierno
o conceito de que os direitos reais sdo outorgados para a realiza¢ao do
sujeito (fungdo pessoal), mas este os deve exercer em beneficio da

sociedade (fungdo social).60

A partir desse novo enfoque, o proprietario passa a deter, além de um feixe
de poderes, um leque de deveres que transmuda a propria relagdo de propriedade. Nesse

sentido, possivel apontar o viés solidarista do instituto, voltado a direcionar um reflexo

%0 1 IMA, 2009, p. 16.
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positivo do aproveitamento do bem ndo apenas ao titular da propriedade, mas a toda a

coletividade que orbita em seu entorno.

No ordenamento juridico brasileiro ha referéncia atual ao contetido da

funcdo social da propriedade na forma do Artigo 1228, §1° do Codigo Civil:

O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o
patrimonio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e
das aguas.

Em apurada anélise do dispositivo transcrito acima, Maria Helena Diniz
assevera que ha limitacdo do direito de propriedade no intuito de inibir o uso abusivo da

e prejuizos ao bem-estar social:

Ha limitacao ao direito de propriedade com o escopo de coibir abusos
e impedir que seja exercido acarretando prejuizo ao bem-estar social.
Com isso se possibilita o desempenho da fungdo econdmico-social da
propriedade, preconizada constitucionalmente, criando condigdes para
que ela seja economicamente util e produtiva, atendendo o
desenvolvimento economico e os reclamos de justi¢a social. O direito
de propriedade deve, ao ser exercido, conjugar os interesses do
proprietario, da sociedade e do Estado, afastando o individualismo e o
uso abusivo do dominio. Dever-se-a, entdo, preservar, observando-se
normas especiais, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio

ecoldgico, o patrimoénio historico e artistico e evitar quaisquer tipos de

polui(;.ﬁo.61

Ainda no tocante ao tratamento do tema conferido pelo Codigo Civil,
ressalte-se o disposto no artigo 2.035, pardgrafo tUnico: “Nenhuma convengdo
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Codigo para assegurar a funcdo social da propriedade e dos contratos.” Tal dispositivo
consagra a chamada nulidade virtual, ou seja, a san¢do implicita no ordenamento pelo

nao atendimento da funcao social. Decorre de dedugao 16gica advinda dos principios e,

61 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado, 9° ed., rev. e atual. de acordo com o novo Cddigo Civil
(Lei 10.406, de 10.1.2002). Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 785.
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por tal razdo, ¢ imprescritivel. Como aponta Zeno Veloso: “o descumprimento da ordem
imperativa, de regra de ordem publica, implica nulidade dos atos praticados”62. Conclui-se

que o descumprimento a norma principiologica de ordem publica pode ensejar nulidade

mesmo de atos consumados a luz do dever de fungao social da propriedade.

A funcionalizagdo do direito de propriedade significa sua vinculagdo a

objetivos projetados, o que certamente impode ao titular da propriedade deveres inerentes
a realizacao dos mesmos.%> Norberto Bobbio encara a fungdo social pelo viés da

passagem do direito repressivo para o direito promocional. Enquanto o direito
repressivo procurava sancionar de modo negativo todos que praticassem uma conduta
contraria aos interesses coletivos, o Estado promocional pretende incentivar todas as

condutas que sejam coletivamente uteis, mediante a imposi¢do de sangdes positivas,

aptas a estimular uma atividade, uma obrigacao de fazer.%*

Em relagdo a determinacao do sentido da fun¢do social, uma dentre as
acepgOes ¢ a da protecdo da propriedade em razdo da utilizagdo produtiva dos bens,
ligada ao incremento da producdo e aumento da riqueza, numa forma de bem-estar

econdmico e coletivo, nesse sentido, a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Numa primeira acep¢do, considerar-se-a que a funcdo social da
propriedade” consiste em que esta deve cumprir um destino
economicamente Util, produtivo, de maneira a satisfazer as
necessidades sociais preenchiveis pela espécie tipoldgica do bem (ou
pelo menos ndo podera ser utilizada de modo a contraditar estes
interesses), cumprindo, dessarte, as completas, sua vocagao natural, de
molde a canalizar as potencialidades residentes no bem em proveito
da coletividade (ou, pelo menos, ndo podera ser utilizada de modo a

advers.a'l—las).”65

Nota-se também a referéncia constitucional a func¢ao social atribuindo-lhe

duas qualidades simultaneas: trata-se de um dever juridico oponivel ao titular de direito

62VELOSO, 2002 apud MARTINS, Fernando Rodrigues. Principio da justica contratual. 2* ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 424.

63 MIRAGEM, Bruno. A nova administracdo publica e o direito administrative. 2* ed. Revista dos
Tribunais: Sao Paulo, 2013, p. 165.

64BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcio: novos estudos de Teoria do Direito. Barueri: Manole,
2007, p. 80.

%S BADEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Novos aspectos da func¢do social da propriedade no Direito
Publico, Sdo Paulo, Revista Trimestral de Direito Publico, n° 84, p. 39-45 — Out./Dez. de 1987.
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de propriedade (artigo 5°, XXIII) além de principio informador da ordem econdmica
(art. 170, III). Desse modo, a funcdo social alocada constitucionalmente como dever
juridico e principio guia deve operar no sentido de concretizagdo dos objetivos
fundamentais da Republica (art. 3°), auxiliando na constru¢ao de uma sociedade mais
livre, justa e solidaria; garantindo o desenvolvimento nacional; a reducdo das

desigualdades, bem como a promoc¢ao do bem de todos, vejamos:

A expressdo “fungdo social da propriedade” pode-se também atribuir
outro contetdo, vinculado a objetivos de Justiga Social; vale dizer,
comprometido com o projeto de uma sociedade mais igualitaria ou
menos desequilibrada — como ¢ o caso do Brasil — no qual o acesso a
propriedade e o uso dela sejam orientados no sentido de proporcionar
ampliacdo de oportunidades a todos os cidaddos independentemente

da utilizacao produtiva que porventura esteja tendo.%0

Tais nogdes além de lancarem as bases para a operabilidade e alcance da
funcdo social da propriedade possibilitam entrever seu claro comprometimento com a
construgdo de uma ordem social mais equanime, comprometida com valores de
desenvolvimento humano, prote¢do ambiental e vedacdo as condutas que tragam
consequéncias indesejaveis para a vida em sociedade, tais como ma destinagdo da

propriedade, atos emulativos, subutilizagdo ou mau uso do bem por seu titular.

A luz das reflexdes até aqui apresentadas, mais do que nunca, deve-se dizer
que a funcdo social da propriedade significou influxo solidarista na relacdo de
propriedade, tradicionalmente abordada pelo viés individualista, de modo a desencadear
verdadeira revolucdo na estrutura do direito fundamental de propriedade. Como se
reflete na propria estruturacao da relacao juridica, a funcdo social esta apta a operar em
qualquer situagdo de propriedade, independentemente de um explicito reclamo
legislativo inferior. Nesse passo, muito além de operar efeitos apenas na propriedade
privada, trata-se de preceito plenamente aplicdvel também aos bens publicos conforme

sera demonstrado adiante.

%6 Idem.
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2.2. A funcgao social como principio constitucional, clausula geral de direito e dever

fundamental

No contexto atual da pds-modernidade nota-se a tendéncia de forte
valorizac¢ao dos principios constitucionais. No passado, o elevado nivel de generalidade
e abstracdo destes principios era argumento para negacdo de sua eficdcia normativa.
Atualmente, inquestionéavel a forga vinculante da principiologia constitucional, que nao

depende de intermédio do legislador infraconstitucional para produzir efeitos juridicos.

Conforme aponta Binenbojm, os principios constitucionais deixam de ser
vistos como meios de integracdo do Direito, utilizados apenas em casos de lacuna, e
convertem-se em auténticas normas, situadas no patamar mais elevado da ordem
juridica pela sua relevancia impar. Seu alto grau de abstragao lhes empresta aptidao para
dinamizar o ordenamento, conferindo ao sistema juridico a ductibilidade ideal para

acomodacdo de novas demandas que surgem numa sociedade em permanente

mudan(;a.67

E fundamental entender o direito por uma perspectiva sistematica, de
coeréncia e inter-relacdo, mudanca social constante, multiplicidade de caminhos para

atingir fins correlatos e nesse sentido, o papel da principiologia assume relevancia.
Segundo Canaris68, um sistema pressupde as caracteristicas de ordem e unidade. O
sistema juridico reune uma pléiade de elementos como regras, principios e métodos de
interpretagdo que interagem entre si com o escopo de realizar um fim social. Ainda,

trata-se de um sistema dindmico e aberto, tendo em vista sua inaptiddo para alcangar

todas as mudangas sociais e peculiaridades dos fatos da vida.

Os principios exercem papel a priori, traduzem as bases sobre as quais se
fundam o ordenamento, bem como inspiram o legislador na producdo de leis e atos
normativos. Podem estar positivados em diplomas normativos, ocorréncia denominada

normatizagdo principiologica. Também se encontram no mais alto grau de hierarquia

67BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizagdo. 3* ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2014, p. 64.

68 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Calouste-Gulbenkian: Lisboa, 1996.
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das normas juridicas e, enquanto normas reconhecidas no ordenamento devem ser

observadas e aplicadas em casos concretos.

De acordo com Lorenzetti, as duas principais caracteristicas que lhes
conferem forga sdo 1) a aspiragdo a simplicidade, ou seja, um conjunto de ideias que
guiam o raciocinio juridico e ii) sua hierarquia superior, cuja origem remonta ao direito
natural, & uma regra geral pré-existente ou ao contetido essencial abstraido da
generalizagdo das normas particulares. Para o autor, tais caracteristicas permitem a

funcdo de controle e guia da atividade do juiz, do legislador, do jurista e do operador

juridico.69

Na consagrada distingdo entre principios e regras, a teoria de Alexy70
aponta que as regras seriam mandamentos de aplicagdo imediata, tomam a estrutura de
hipotese (se) e consequéncia (entdo). Os principios por sua vez seriam mandamentos de
otimizagdo, ndao apresentam uma estrutura ou evento de incidéncia determinado, o qual
variara conforme o caso concreto analisado, mas cumprem o papel de indicar a melhor
forma possivel de concretizar o direito em dada hipdtese fatica. Como semelhanga,

tanto principios quanto as regras traduzem um dever-ser.

Apesar da busca pela coeréncia, completude e unicidade, restam
incompatibilidades normativas e incompletudes no ordenamento juridico, resultantes da
realidade complexa e conjugacdo entre fatos, valores e normas. Reconhecida tal
peculiaridade, observa-se que o direito se encontra em continuo aperfeicoamento. Na
missdo de proporcionar solucdes concretas, deve seu atributo de adaptabilidade as
modificagdes sociais justamente ao carater aberto do sistema juridico. Nesta logica, a
principiologia tem por escopo preservar a harmonia do sistema. Exerce papel de

correcao, visa conferir ordem e unidade ao mesmo.

Como principio, a fun¢do social encerra um mandado de otimizagdo, um
ponto de partida capaz de determinar que a propriedade realize-se da melhor forma

possivel, conforme os valores e interesses metaindividuais verificaveis em determinada

época e lugar.71 Tal entendimento pressupde que o aplicador do direito assuma uma

69 LORENZETTI, Ricardo Luiz. Teoria da Decisdo Judicial: fundamentos de direito. 2% ed. Trad. Bruno
Miragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 122-123.

70ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 669.
"TEARIAS, ROSENVALD, 2015, p. 264.
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postura ativa e construtiva, assinalada pelo esfor¢o de interpretar o sistema de principios

como um todo coerente e harménico, dotado de integridade.72

E de se notar que a func¢do social da propriedade também funciona como
uma clausula geral, isto é, uma técnica de legislar pela qual a norma ¢ redigida de forma
intencionalmente lacunosa e vaga, com grande abertura semantica. Justamente por sua
generalidade e imprecisdo, da maior margem de liberdade ao julgador no sentido de

promover uma interpretacdo que se ajuste ao influxo continuo dos valores sociais,

promovendo-se uma constante atualizagdo no sentido da norma.”>

No entendimento de Gustavo Tepedino, as cldusulas gerais representam
normas que ndo prescrevem uma certa conduta, mas simplesmente definem valores e
pardmetros hermenéuticos. Servem como ponto de referéncia interpretativo e também

oferecem ao intérprete critérios axiologicos e limites para aplicagdo de demais

disposigoes normativas.’*

A técnica de legislar por clausulas gerais prestigia a eficacia social da
norma, que em um sistema aberto, pode sempre ser atualizada. A incompletude
semantica € proposital a fim de conferir a capacidade de evolucio e modificabilidade do
sistema, impregnando-lhe de dinamicidade e fazendo com que ocorra um continuo
desenvolvimento e atualizacdo do contetido da norma. Em uma sociedade globalizada e
permeada por constantes mudangas de valores, as clausulas gerais do direito ganham
relevancia fundamental de oxigenag¢do do sistema juridico, atento as tendéncias de

modificagdo dos anseios sociais.

Finalmente, a funcdo social da propriedade também pode ser encarada como
dever fundamental, uma vez que esta alojada no capitulo constitucional intitulado “Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos™ ao declarar na forma do art. 5°, XXII que “¢
garantido o direito de propriedade” e logo no inciso XXIII, de forma subsequente que “a
propriedade atendera a sua fungdo social”. Nesse sentido, o direito de propriedade

obriga por guardar em sua estrutura um dever coletivo fundamental (fun¢do social).

Os deveres fundamentais, de modo diverso do que ocorre com os direitos,

ndo sdo apenas reconhecidos pelo constituinte, mas sio por ele criados. Ademais,

2BINEBOJM, 2014, p. 55.
73FARIAS, ROSENVALD, op. cit., p. 265.
74 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4° ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2008, p. XIX.
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remetem ao legislador ordinario o dever de concretizar a norma75, como ocorre em

relacdo a necessidade de desenvolvimento local de um plano diretor adequado para a
realidade de cada Municipio, estabelecendo o que se entende por fungao social em

determinada localidade.

Neste quadro, é possivel vislumbrar os efeitos da constitucionaliza¢do do
Direito: tal fendmeno implica no reconhecimento de que a legislagao infraconstitucional
deve ser interpretada e aplicada a luz da Constituicao, que deve guiar o intérprete no
equacionamento de qualquer questdo juridica. Assim, o neoconstitucionalismo impde
aos juristas a tarefa de revisitar conceitos para submeté-los a uma releitura a partir do

filtro constitucional e reinterpretar institutos na inten¢do de potencializar os valores

objetivos consagrados pela Lei Maior.”®

Por certo existem criticas ao enfoque acima descrito sendo apontado um
déficit de efetividade constitucional em determinados temas — sobretudo nas questdes
relacionadas a promocao da justica social, contudo ndo se pode questionar o carater
normativo das disposi¢des constitucionais e € justamente nesse ponto que cada vez mais
doutrina e jurisprudéncia tém encontrado nos valores e principios constitucionais a

orientagdo para o equacionamento de problemas e resolucdo de controvérsias juridicas

complexas.77

Em relacdo a densidade de contetido, a fun¢do social da propriedade se
relaciona intimamente com um perfil solidario e redistributivo, fazendo prevalecer o
melhor aproveitamento do bem em favor da coletividade. Quando uma atividade
concede, simultaneamente, retorno individual em termos de rendimentos e retorno

social, pelos ganhos coletivos da atividade, a funcdo social sera atingida.

Atualmente o direito de propriedade passa a caracterizar-se como espécie de

poder-funcdo, uma vez que, desde o plano constitucional, encontra-se diretamente
) N . . . 178 -
vinculado a exigéncia de atendimento da sua fungao social.”® Desse modo, a posi¢ao de

titular da propriedade impde, ao lado de prerrogativas que lhe sdo inerentes, o

cumprimento de deveres vinculados a outros bens juridicos igualmente tutelados.

75 CARDOSO, Fernando Lousada. A propriedade privada urbana obriga? - Andlise do discurso
doutrinario e da aplicacao jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 45.

TSBINENBOJM, 2014, p. 65.

" bidem, p. 67.

"8RI0S, 1994 apud MIRAGEM, 2013, p. 162.
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A fungdo ¢ o poder de dar a propriedade determinado destino, de vincula-la
a um objetivo. O qualificativo social indica que esse objetivo corresponde ao interesse
coletivo. Para Fabio Konder Comparato, a funcao social da propriedade corresponde a
um poder-dever do proprietario, sanciondvel pela ordem juridica de tal modo que existe
um condicionamento do poder a uma finalidade. Em suma, a fun¢do social funciona

como fonte de comportamentos positivos e possibilidade de serem impostos

comportamentos ativos ao proprietario, alinhados na direcao do proveito social.”?

Enquanto principio constitucional, clausula geral e dever fundamental, a
funcdo social da propriedade nao detém aplicagdo adstrita somente as relagdes juridicas
de direito privado, muito embora seu desenvolvimento historico e efeitos tenham
impactado mais diretamente na propriedade privada. Conforme Iucida explicagdo de

Silvio Luis Ferreira da Rocha:

Para nos, a finalidade cogente informadora do dominio publico nio
resulta na imunizagdo dos efeitos emanados do principio da fungdo
social da propriedade, previsto no texto constitucional. Acreditamos
que a fun¢do social da propriedade é principio constitucional que
incide sobre toda e qualquer relacdo juridica de dominio, publica ou
privada, ndo obstante reconhecamos ter havido um desenvolvimento
maior dos efeitos do principio da fun¢do social no &mbito do instituto
da propriedade privada, justamente em razdo do fato de o dominio
publico, desde a sua existéncia, e, agora, com maior intensidade, estar,
de um modo ou de outro, voltado sempre ao cumprimento de fins

sociais, pois, como visto, marcado pelo fim de permitir a coletividade

0 gozo de certas utilidades.®°

A propriedade publica constitui uma riqueza coletiva, que os entes publicos
devem explorar racionalmente no exercicio do verdadeiro direito de propriedade.81
Tendo em vista que a finalidade publica informadora dos bens de propriedade estatal
ndo se revela incompativel com a funcdo social da propriedade e, levando-se em
consideragdo ainda o fato de que a vinculagdo primeira e mais importante da
Administragdo Publica diz respeito aos direitos e deveres fundamentais, conclui-se
plenamente possivel a aplicagdo do principio da fun¢do social da propriedade ao bem

publico, tema que sera desenvolvido detalhadamente no topico subsequente.

79 COMPARATO, 1986 apud MARRARA, 2007, p. 85.
80ROCHA, 2005, p. 127.
8 MARQUES NETO, 2009, p. 385.
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2.3. Aplicacao da funcao social da propriedade aos bens de dominio publico

Nao ha como dissociar da ideia de bem publico as nog¢des de funcao social e
interesse publico. Se a fungdo social da propriedade privada condiciona e limita o

direito de propriedade dos particulares, a funcdo social da propriedade publica justifica

até mesmo a propria detencao deste dominio.®?

E atual, na doutrina, a divida quanto & possibilidade de se falar em fungao
social da propriedade publica; porque, primeiramente, alega-se que seria um caso de
pleonasmo, haja vista que, estando o poder publico vinculado ao cumprimento do
interesse publico, do bem comum, ndo haveria duvidas de que todo o patrimdnio
publico deve estar vinculado as finalidades sociais e, por outro lado, a propriedade
publica pelo simples fato de estar sob o dominio do ente publico cumpriria fungao
social, pois, em que pese a titularidade destes bens ser da pessoa juridica estatal, eles se

submetem ao regime juridico publico, precisamente com o intento de se tutelar sua

utilizagdo para fins de interesse geral.83

Conforme demonstra acurada licdo de Gustavo Tepedino e Anderson

Schreiber:

A referéncia corriqueira & “funcdo social da propriedade privada”
explica-se pelo fato de que é, neste ambito, que a funcionalizacdo
opera de forma mais revoluciondria, afastando a tradicional nog¢do da
propriedade privada como espaco de liberdade individual e
tendencialmente absoluta do titular do dominio. A propriedade
publica, ao contrario, ja se dirige, em tese, ao atendimento dos
interesses de todas as pessoas e, por isso mesmo, referir-se a sua
funcdo social costuma parecer dispensavel, uma repeti¢do inutil
daquilo que ja lhe é reconhecido como essencial. A verdade, todavia,
¢ que a propriedade publica é, por defini¢do, voltada ndo ao interesse
social, mas ao interesse publico, e o reconhecimento de sua funcao
social impde uma verificagdo de conformidade entre estes dois
interesses, cuja importancia nao pode passar despercebida ao
intérprete. (...) O controle de conformidade entre o publico e o social
torna-se necessario na medida em que o Estado passa a ser
reconhecido ndo mais como um fim em si mesmo, mas como
instrumento a servigo do desenvolvimento da pessoa humana.

8 Ibidem, p. 95.

8 pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fun¢do social da Propriedade Publica. Revista Eletronica de
Direito do Estado. Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°® 6, abril/maio/junho de 2006, p. 2.
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Portanto, também a propriedade publica, estatal, deve cumprir sua
funcdo social, sendo empregada ndo apenas no atendimento do

interesse do Poder Publico, mas no atendimento dos interesses sociais

privilegiados pelo texto constitucional. 34

E fundamental observar que a Constituicio Federal de 1988 consagra o
principio da funcdo social da propriedade (artigos 5°, XXIII e 170, III), sem fazer
qualquer distingdo entre a propriedade movel ou imovel, material ou imaterial, publica
ou privada, e, por isso mesmo, tal principio tem aplicacdo abrangente. No ponto, o
principio da fungdo social da propriedade obriga ndo apenas os proprietarios privados,

mas também o Poder Publico “que ¢ um grande e bastante insensivel proprietario de

terras que nao cumprem sua fungao social.”®>

Falar em fun¢do significa falar em dever para o poder publico: dever de
disciplinar a utilizagdo dos bens publicos, de fiscalizar essa utilizagdo, de reprimir as
infragdes, tudo de modo a garantir que a mesma se faga para fins de interesse geral, ou
seja, para garantir o aproveitamento sustentdvel e coletivo. Os bens publicos,
precisamente pela fungdo social que desempenham, devem ser disciplinados de tal
forma que permitam proporcionar o maximo de beneficios a coletividade, podendo

desdobrar-se em tantas modalidades de uso quantas forem compativeis com a

. ~ ~ 86
destinagdo e com a conservacao do bem.

Existem, contudo, posicionamentos contrarios a aplicabilidade da funcao
social da propriedade aos bens publicos que carecem ser devidamente apresentados e

refutados. Para Nilma de Castro Abe:

A fungdo social da propriedade, prevista no art. 5°, XXIII da
Constitui¢ao Federal, deve ser atendida por todos os particulares e,
ndo pelo Estado, pois as sangdes juridicas previstas para o
descumprimento da fungdo social da propriedade urbana sdo
imputaveis apenas aos particulares, sendo inadequadas para punir os

84 TEPEDINO Gustavo; SCHREIBER Anderson. A Garantia da Propriedade no Direito Brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n° 6 - Junho de 2005, p. 112-113.

85 CARMONA, Paulo Afonso Cavichioli. Curso de Direito Urbanistico. 1* ed. Jus Podivm: Salvador,
2015, p. 74.

86pI PIETRO, 2006, p. 6.
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entes publicos (Unido, Estados, DF, Municipios) pelo
descumprimento deste dever.%’

No mesmo sentido, Didgenes Gasparini entende que somente seriam
destinatarios da obrigacdo de aproveitamento minimo de 4reas abrangidas pelo plano
diretor os seguintes proprietarios de imdveis urbanos: i) pessoas fisicas ou juridicas
privadas, titulares do dominio e de outros direitos reais e ii) pessoas governamentais
como sociedades de economia mista e empresas publicas exploradoras de atividade

econdmica:

O que ndo nos parece possivel é considerar o proprietario publico,
como sdao os Estados e a Unido, destinatarios dessas imposigdes,
mesmo que seus imoveis estejam em area incluida no plano diretor e
haja lei municipal disciplinando o parcelamento, a edificacdo e a
utilizagdo compulsorios. Primeiro, porque seria uma intervencdo de
um ente federado em outro, pois cada um tem exclusiva competéncia
para usar, gozar ¢ dispor de seus bens segundo o interesse publico que
lhe compete perseguir, observadas, naturalmente, as exigéncias
municipais de ordem edilicia e urbanistica. Segundo, porque mesmo
que se aceitasse essa possibilidade de intervencdo, ndo seria possivel
compelir o Estado ou a Unido ao cumprimento dessas imposi¢des,
pois seus bens ndo podem ser tributados (art. 150, VI, ‘a’ da CF), nem
podem ser desapropriados, consoante previsto pelo §2° do artigo 2°,
da Lei Geral de Desapropriagdes, salvo na ordem e condi¢des ai
estabelecidas, o que ndo ¢ o caso. As autarquias e as fundagdes
publicas também ndo podem ser destinatarias dessas imposicdes
quando seus bens estejam situados em area incluida no plano diretor
sobre a qual incide lei municipal especifica disciplinando o
parcelamento, a edificagdo ou o uso compulsdrios, ainda que nao
estejam destinados aos fins perseguidos por essas entidades (imdveis
baldios). Ainda que entidades de fins meramente administrativos, os

bens dessas pessoas sdo bens publicos e, por dita razdo, sdo protegidos

contra imposigdes tributarias e desapropriacdes municipais.88

Para justificar a inaplicabilidade do principio da fungdo social da
propriedade publica, os principais argumentos podem ser resumidos 1) na

impossibilidade da Administracao Publica sujeitar-se as san¢des pelo descumprimento

87ABE, Nilma de Castro Rita. Notas sobre a inaplicabilidade da Func¢ao Social a Propriedade Publica.
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdomico (REDAE). Salvador: Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n° 9, fevereiro/margo/abril, 2007. Disponivel na internet: Acesso em: 23/03/17.
SSGASPARINI, Diodgenes. O Estatuto da Cidade. Sao Paulo: Editora NDJ, 2002.

44



incidentes sobre os particulares, ii) autonomia dos entes federados e iii) inexisténcia de

disposi¢do expressa acerca da funcdo social dos bens publicos.

Evidencia-se que, para parte da doutrina, os deveres dos entes publicos, na
administracdo de seus bens, estariam firmados nao na fung¢do social da propriedade, mas
no cumprimento € no exercicio da fun¢ao administrativa. A funcdo administrativa
evidenciaria o conjunto de deveres da Administracdo Publica na utilizagdo e
conservacdo dos bens em proveito da coletividade. Este plexo de deveres abarcaria,
precipuamente, os deveres de guarda (vigilancia e tutela da integridade e finalidade do

bem publico), conservacao (cuidados para manté-lo com as caracteristicas de uso e fim)

e aprimoramento (medidas de valorizagdo) desses bens. 89

Tal entendimento relaciona-se com a arraigada nocdo de superioridade
juridica dos objetivos do Estado em relagdo aos objetivos dos individuos, animado
inclusive pelo principio da supremacia do interesse publico. Para parte resistente da
doutrina, a fungdo social aplicada a propriedade publica colidiria frontalmente com a
supremacia do interesse publico. Gustavo Binenbojm desmistifica tal dogma ao apontar
que ““as prerrogativas da Administragdo, vistas como desequiparacdes entre o Poder
Publico e os particulares, ndo podem ser justificadas a luz de uma regra de prevaléncia
»90

aprioristica e absoluta dos interesses da coletividade sobre os interesses individuais

de tal modo que o aproveitamento da propriedade estatal, assim como da propriedade

privada, deve ser orientado pelo principio da fung¢do social.

Obviamente, as sangdes previstas constitucionalmente para o
descumprimento da fun¢do social da propriedade, na forma do artigo 182 §4° da CF
aplicam-se, sobretudo, a propriedade privada por especificidades conferidas pelo regime
juridico de direito publico, como por exemplo a imunidade tributdria dos entes estatais,
fator que impede a aplicagdo de sangdo por IPTU progressivo. No entanto, o imperativo
de aproveitamento de propriedade publica nao edificada, subutilizada ou nao utilizada ¢

perfeitamente possivel e exigivel por vias legais como ac¢ao popular e agdo civil publica.

Em andlise objetiva e livre de condicionamentos ideoldgicos € possivel

apontar a conversao da propriedade em fator de exclusdo social. Nesse vi€s, a fungao

89GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

90BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo. Jan/Mar. 2005, Rio de
Janeiro, p. 23.
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social visa mitigar desigualdades ao impor limites ao proprietario que opta por ndo usar,
ndo fruir nem dispor de sua propriedade, subtendo-a a paralisia € ao 6cio. Do mesmo
modo, inadmissivel tal conduta na gestao do patrimdnio publico, tendo em vista mesmo
a falta de controle e demarcacio das areas publicas. E dizer, o Poder Publico se
encastela na posicdo de proprietario tdo abundante que se d4 ao luxo de ndo controlar a
abrangéncia ou mesmo o aproveitamento de grande parcela de sua propriedade, a qual

permanece subutilizada.

Ademais, tem-se que a funcdo administrativa ndo ¢é justificativa bastante
para tutelar, por exemplo, o direito coletivo a cidade sustentavel, pois ndo é capaz de
conformar a utilizagcdo dos bens publicos ao plano urbanistico desenhado pelo plano
diretor e outras normas ordenadoras do espaco urbano. Porquanto, se se admitisse que
cumprir a funcdo social ¢ o mesmo que cumprir com rigor a fun¢do administrativa
(inerente aos atos dos agentes publicos, mas que nada se refere ao conceito de

propriedade), ndo se poderia cogitar, por exemplo, de ser a fungdo social inerente ao

bem publico critério para sua respectiva desafeta(;élo.91

A imagem de que os bens publicos estejam necessariamente ligados a
geragdo de utilidades publicas parece pouco precisa, no entanto, tem sido utilizada ha
muito tempo. As expressdes utilidade publica ou interesse publico representam
expressoes indeterminadas subjacentes a construcdo do Estado Moderno e por tal
inseguranca se faz necessaria a aplicacdo de principio com maior densidade juridica,

qual seja a funcao social aos bens publicos.

Isto porque na tradicional separacdo entre propriedade publica e privada,
quanto ao critério da utilidade ndo existe possibilidade fatica ou juridica de se afirmar
categoricamente que os bens particulares ndo gerariam utilidades publicas ou mesmo

que todos os bens publicos sempre produzem utilidades em conformidade com os

interesses da coletividade.92

Cada uso do dominio urbano gera uma vantagem para a populacao,

considerada de modo difuso, coletivo ou individual, ou para pessoas juridicas de direito

TLOMEU. Gustavo Soares. A Fungdo Social da Propriedade Publica e a Desafetagdo de Bem Publico.
Direito urbanistico, cidade e alteridade [http://www.conpedi.org.br/publicacoes] organizagdo
CONPEDI/UnB/UCB/IDP/ UDF; Coordenadores: Edson Ricardo Saleme, Ludmila Albuquerque
Douettes Araujo, Marconi do O Catao — Florianopolis: CONPEDI, 2016, p. 203.

2MARRARA, 2007, p. 49
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publico ou privado. Partindo de tal concepgdo, a fungdo social dos bens publicos se
realiza pelo maior numero possivel de usos a que for suscetivel. E preciso que sua
gestao estimule uma pluralidade de usos até o ponto em que tais usos sejam compativeis
entre si e autossustentdveis, ou seja, ndo ocasionem o perecimento ou a exaustdo do

proprio bem em prejuizo de utentes atuais ou futuros. A fung¢do social dos bens publicos

exige que sejam geridos e dirigidos por um imperativo de uso ml'lltiplo.93

Destaca-se que a dimensao ambiental integra também a nogdo de funcao
social da propriedade. Segundo aponta o ministro Herman Benjamin, depreende-se que
a gestao dos bens publicos pela Administracao se trata do ““(...) dever ndo discricionario
do administrador de institui-los e conserva-los adequadamente, como elementos

indispensaveis ao direito a cidade sustentavel, que envolve, simultancamente, os

interesses das geragdes presentes e futuras, consoante o art. 2°, I, da Lei 10.257/01.”94

Firma-se, pois, que a fungdo social é, assim como salientado em relagao a
propriedade privada, elemento estrutural da propriedade publica, conformando-a,
impondo a administragdo publica a utilizacao de seus bens em postura ativa, o que, na
propriedade publica imobilidria urbana, notadamente, ¢ seguir o planejamento
urbanistico que busca a concretizagdo da cidade sustentdvel. Neste mesmo
entendimento, Silvio Luis Ferreira da Rocha preceitua que a fung¢do social da

propriedade “informa e conforma o conteudo de todas as propriedades, inclusive as

9

publicas” 5, e destaca que o Estatuto da Cidade em nenhum de seus artigos diferencia a

propriedade publica da privada quanto a vinculagdo ao principio da fungao social.

Conforme se pretende demonstrar, os institutos juridicos previstos pelo
Estatuto da Cidade para sancionar o ndao atendimento da fun¢do social, além de demais
disposicdes constitucionais e infraconstitucionais a respeito do tema ndo esgotam o
potencial de eficacia do principio da fungdo social da propriedade enquanto valor

relevante no sistema juridico patrio.

Nesse diapasdo, a melhor doutrina sobre o tema defende que a

jurisprudéncia ainda pode realizar grandes avangos na seara de aplicacdo da fungao

B bidem, p. 134.

94 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp. n® 1135807/RS. Rel. Min. Herman Benjamin. Data de
julgamento 15/04/2010. Dje. 08/03/2012.

SROCHA, 2005, p. 139.
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social, atualizando seu sentido e fazendo-lhe incidir em situa¢des ndo pensadas pelo

legislador, mas que revelam um uso da propriedade contrario ao fim social.”®

Na mesma linha, o ensinamento de Dallari, para quem:

A ideia de propriedade como fungdo social, encampada pela
Constitui¢do, abre imensas possibilidades de uma atuacdo urbanistica
eficiente por parte do Poder Publico. Pelo menos, de imediato, ja
revela que a detengdo da terra urbana com propdsitos puramente
especulativos, para auferir as plusvalias decorrentes do trabalho da

coletividade ndo tem e ndo pode ter amparo legal'97

Em ultima instancia, a aplicagdo do principio da fun¢do social da
propriedade representa um avango na concretizagdo do direito a boa administragao
publica e vinculagdo dos gestores da propriedade aos mandamentos constitucionais. Isso
porque evita a degradacdo de grandes areas, a subutilizagdo de bens potencialmente
aproveitaveis em conformidade com o interesse social e reduz externalidades negativas.

Assim, sua aplicacdo € plenamente vidvel e mesmo passivel de controle judicial.

Partindo de uma visdo gerencial de administragdo publica, pela qual os
administrados sdo considerados clientes e busca-se uma atuagdo eficiente, o adequado
aproveitamento dos bens de propriedade publica se apresenta como imperativo de boa
gestdo. Nesse passo, a aplicacdo da fungdo social aos bens publicos representa avango
na qualidade da atua¢do administrativa e resultard em retorno positivo para a sociedade

bem como satisfagdo comum para diversas pessoas, grupos € comunidades.

Afinal de contas, a fun¢do social permite analisar resultados e gerar a
reflexdo acerca do emprego 6timo dos bens em relagdo a diversos aspectos tais como
geragdo de riquezas e utilidades, atingimento da preservagao ambiental, conservagao de
patrimonio historico e cultural, prestacdo de servigos publicos conforme respectiva
afetacdo, atendimento ao direito fundamental de moradia, dentre varias outras

potencialidades que dependem, em regra, de atuagao positiva do Poder Publico.

%bidem, p. 119

97 DALLARI, Adilson Abreu. Direito a habitacdo. Revista da Secretaria de Assuntos Juridicos.
Prefeitura da Cidade de Recife, Ano V,n. 5, p. 127.
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3. REFLEXOS DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL NA
GESTAO DOS BENS PUBLICOS

3.1. Uma justificacido argumentativa: a fun¢io social como fator de conformacio

do aproveitamento dos bens publicos

Antes de inaugurar propriamente o capitulo referente aos influxos positivos
da aplicag@o do principio da func¢do social da propriedade aos bens do dominio estatal,
faz-se necessaria breve reflexao sobre o sentido da expressdo interesse publico, uma vez

que toda a atuacdo administrativa gira em torno da busca por tal ideal.

A despeito da dificuldade acerca da caracterizagdo do que seja interesse
publico, ¢ possivel afirmar que a expressdo aponta, em sentido amplo, para os
fundamentos, fins e limites a que se subordinam os atos ¢ medidas do Poder Publico. E
possivel vislumbrar que a expressdo genérica abarca tanto interesses privados como

coletivos a partir da premissa de que ambos sdo juridicamente qualificados como metas

ou diretrizes da Administragao Publica em ambito constitucional.”®

De qualquer forma, a nogdo de interesse publico ndo pode ser tomada a
revelia dos direitos e deveres fundamentais. E possivel dizer que ha entre direitos
fundamentais e democracia uma rela¢do de interdependéncia e reciprocidade, pois ¢ da
conjugacao destes elementos que surge o Estado Democratico de Direito, estruturado

como politicas erigidas sob o fundamento e para a finalidade de proteger e promover a

dignidade99 e potencialidade plena de desenvolvimento dos cidadaos em sociedade.

Ha de se ponderar que a Constitui¢do € o instrumento por meio do qual o
sistema democratico e de direitos fundamentais se institucionalizam no ambito do
Estado. O processo por meio do qual tais sistemas espraiam seus efeitos conformadores
por toda a ordem juridico-politica, condicionando e influenciando os seus diversos

institutos e estruturas, tem sido chamado de constitucionalizac¢do do direito.

9BINENBOJIM, 2005, p. 19.
99 BINENBOJM, 2005, p. 23.
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Desse modo, o agir administrativo pode encontrar amparo e limite
diretamente em regras e principios constitucionais dos quais decorrerdo agdes ou
omissdes da Administracdo sem necessidade de mediacdo do legislador
infraconstitucional. Ademais, a normatividade decorrente da principiologia
constitucional produz uma redefinicdo da nocdo tradicional de discricionariedade
administrativa que deixa de ser um espago de liberdade deciséria para ser entendida

como um campo de ponderagdes proporcionais e razoaveis entre os diferentes bens e

: C 0]

interesses juridicos contemplados na Constituigao. 00
Os bens do dominio publico e os bens dominicais ndo estdo vinculados a

vontade do ente publico, mas sim a um fim coletivo. Neste topico, a sujeicdo da

Administragdo ao atendimento de valores constitucionalmente erigidos marca de tal

modo todo o conteudo da func¢do administrativa, que projeta efeitos sobre a relagdo

101

juridica de dominio, transformando-a. Neste diapasdo, insta salientar que a

\

propriedade atribuida a administracdo deve servir de instrumento a realizagdo de
objetivos democraticos e concretizagdo de direitos fundamentais. Afinado a tal

entendimento, segue a licdo de Clémerson Merlin Cléve:

O Estado ¢ uma realidade instrumental (...) todos os poderes do
Estado, ou melhor, todos os 6rgdos constitucionais, tém por finalidade
buscar a plena satisfacdo dos direitos fundamentais. Quando o Estado

se desvia disso ele estd, do ponto de vista politico, se deslegitimando,

e do ponto de vista juridico, se desconstitucionalizando. 102

A partir de tais concepgdes revoluciondrias da atuacdo estatal, pelas quais
prerrogativas somente sdo conferidas aos gestores publicos na expectativa de adequado
retorno social, assiste-se a uma mudanca dos parametros de controle da atividade

administrativa: o principio da legalidade cede espaco a incidéncia direta dos principios,

ou seja, a ideia mais ampla de juridicidade.103

100 INENBOIM, 2014, p, 71.

10TROCHA, 2005, p. 126.

102 CLEVE, Clémerson Merlin, O Controle de Constitucionalidade e a Efetividade dos Direitos
Fundamentais, in Jurisdicio Constitucional e Direitos Fundamentais (org. José Adércio Leite
Sampaio), Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 1.

103 BINENBOIM, 2014, p. 221.
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No ponto, releva observar que tanto a discricionariedade quanto os
conceitos juridicos indeterminados sdo técnicas legislativas que traduzem a abertura das
normas juridicas, carecedoras de complementagdo. Tal fato resulta em menor
vinculagdo da atuacao administrativa aqueles textos legais que usam conceitos abertos e
vagos ou concedem espagos de apreciagdo para a autoridade escolher os meios

adequados a solucdo dos casos concretos.

E justamente por conta da indeterminagio a priori do que significaria o
atendimento da funcdo social da propriedade de um bem publico e da ampla
discricionariedade envolvida na determinagdo do aproveitamento da propriedade
publica que surge o receio da doutrina e jurisprudéncia em adotar a fungdo social como

guia reitor da gestao dos bens publicos.

Por certo, a seguranca juridica ¢ um bem caro a Administracio e sociedade,
mantém o atendimento as expectativas e a confianca no trafego juridico, reduzindo
complexidades da vida em sociedade. A parcela de incerteza da norma de atendimento a
funcdo social, que sé se consagra no caso concreto por reconduzir-se a um principio,
causaria grande temor e revolu¢do na concepg¢do estabelecida de atrelamento da
atividade administrativa a legalidade estrita, sem espacos para valoracdo e

interpretagdes.

Outro fator de temor seria o controle da Administragdo no atendimento do
dever de fun¢do social: a separagdo de poderes, pilar da democracia contemporanea
poderia restar ameacada e questdes relacionadas a gestdo publica e politicas
tradicionalmente determinadas de modo discriciondrio e ditadas majoritariamente pelo

Poder Publico poderiam ser levadas a apreciagao judicial.

O tema do controle judicial dos atos da Administragcdo (especialmente dos
atos de reduzida vinculagdo) ¢ rodeado por controvérsias sem resultados conclusivos,
ndo sendo possivel apontar consenso significativo na literatura juridica. Nao obstante,
uma premissa pode ser lancada: “ao maior ou menor grau de vinculacdo do

administrador a juridicidade corresponderd, via de regra, maior ou menor grau de

controle judicial dos atos praticados.”104

104 BINENBOJM, 2014, p. 240.
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Diferentemente do que ocorre no controle de atos vinculados por regras, em
que o juiz afere se a Administragdo deu ao caso a solucdo correta (controle positivo), no
controle dos atos vinculados por principios e conceitos juridicos indeterminados o juiz

buscara afastar as solucdes manifestamente incorretas. Trata-se de um controle

eminentemente negativo. 105

Como a gestao dos bens publicos e, consequentemente, o alcance ideal de
sua fun¢do social depende de atuacdo positiva do Poder Publico, marcada por certa
margem de liberdade atribuida ao administrador, faz-se essencial mencionar breve
sistematizacdo dos vicios de discricionariedade. Conforme classificacdo de Hartmut
Maurer podem ser divididos em quatro grupos: i) ndo-utilizagdo ou subutilizagdo do
poder discricionario; ii) excesso do poder discricionario, verificado quando a autoridade
opta por uma consequéncia juridica ndo prevista pela norma; iii) uso defeituoso do
poder discricionario (desvio), verificado quando a acdo administrativa ndo esta

orientada por fundamentos objetivos ou ndo estd orientada para o fim contemplado por

lei e iv) violacdo aos direitos fundamentais e aos principios gerais de direito. 100

Dessa forma, o controle judicial do atendimento a fung¢do social € possivel
desde que guiado pelos pressupostos aqui apontados. Sem duvidas o papel de
interpretagdo do julgador ganha destaque, bem como a ponderagdo entre interesses
juridicos que eventualmente se contraponham. Contudo, dizer que o atendimento a
fungdo social dos bens publicos ndo € passivel de controle ¢ inverdade que deve ser

refutada.

Neste passo, possivel apontar inclusive o mecanismo de sang¢do juridica para
o gestor que ndo concede fungdo social ao bem desapropriado apds prazo razoavel de
cinco anos contados do ingresso do bem na esfera de propriedade publica, conforme

regra expressa no artigo 52, inciso II do Estatuto da Cidade.

O apego a ideia de sangdo se justifica por ser o sistema brasileiro de
atendimento da func¢do social, em verdade, um sistema corretivo e punitivo da ma-

utilizagdo da propriedade, e ndo um sistema de carater positivo e prévio que busque

aquele fim. 107 pe qualquer modo, como aponta Marcelo Figueiredo, ¢ adequada, na

105 1hidem, p. 246.

106\AURER, 2001 apud BINENBOIM, 2014, p. 247.
107 SILVA, Carlos Henrique Dantas da. Plano Diretor teoria e pratica. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 50.
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espécie, a possibilidade de enquadrar como hipotese de improbidade administrativa a

08

omissao do gestor pl’lblico1 , sobretudo ao se considerar os valores que se pretendem

preservar: a boa gestdo de recursos publicos e a fungdo social da propriedade, valores
aos quais os dirigentes municipais estdo vinculados e tem o dever de empregar os

melhores esfor¢os para concretizacao.

Trata-se de responsabilizacdo atribuida diretamente ao chefe do Poder
Executivo que deixou de lado os comandos de fung¢do social previstos na lei, ou que nao
conferiu a area ou imovel desapropriado a destinacao e emprego adequados. Vé-se, por
tudo, que a propriedade, a partir do momento em que se torna publica, obriga no sentido
de ser seu bom aproveitamento um imperativo direcionado aos administradores

publicos.

Ainda no ponto, destacam-se as normas previstas nos §§ 5° e 6° do artigo 8°
do Estatuto da Cidade segundo as quais o Poder Publico Municipal podera realizar o
aproveitamento do bem diretamente ou por meio de alienacdo ou concessdo a terceiros,
precedidas de licitacdo e, em caso de transferéncia do bem a particular, os mesmos
deveres de parcelamento, edificagdo ou utilizagdo que seriam direcionados a

Administracdo, ficam mantidos para o adquirente do imovel.

Ao prever a possibilidade de se considerar ato de improbidade a conduta do
prefeito municipal que ndo der adequado aproveitamento ao imovel incorporado no
patrimonio publico, o Estatuto da Cidade consagra expressdo de elevada justica.
Ademais, o prazo oferecido pela lei ¢ dilatado e mais do que suficiente para dar
cumprimento a finalidade da norma: cinco anos, contados a partir de sua incorporagao
ao patrimonio publico. Tal preceito visa essencialmente combater a especulagdo
imobilidria e ajustar os espagos e imoveis urbanos a sua verdadeira vocacdo, qual seja,

estarem integrados a cidade, como espago de convivéncia publica e cultural.

Todos os recursos do Estado (materiais, humanos e financeiros) sé tem
razao de ser se prestantes ao atendimento de uma necessidade coletiva. A fun¢ao social

da propriedade, aplicada a gestao dos bens publicos, pode atuar como parametro de

108 FIGUEIREDO, Marcelo. Estatuto da Cidade e improbidade administrativa. Estatuto da Cidade,
Comentarios a Lei Federal 10.257/2001. Org. Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz. 3* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013.
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controle, de afericdo constante do atendimento das finalidades publicas na atuacdo do
Estado. Nesse sentido, aponta Marques Neto aspectos essenciais a boa gestdo dos bens

publicos:

A gestdo dos bens publicos envolve dois aspectos inter-relacionados:
a gestdo patrimonial, entendida como a otimiza¢do do emprego do
patriménio publico, com vistas a obter a maior racionalidade
econdmica, ¢ a disciplina do uso, voltada a assegurar que este

emprego seja consentdneo com as finalidades de interesse geral aos

quais o bem esta consaglrado.109

Ainda como refor¢o da opinido ora esposada, adotando uma visdo gerencial
da administragdo, a exigéncia de qualidade e eficiéncia aplicada aos bens publicos se
manifesta no dever de gestdo do patrimoénio publico, de forma a otimizar a utilizacao
dos bens publicos, sem interditar que eles se prestem também a uma aplicacio

econOmica harmonica com suas finalidades publicas

A eficiéncia enquanto principio informador da Administragdo Publica deve
ser reconhecida como o dever de atuar prontamente para suprir as demandas dos
administrados e obrigacdo de organizacdo administrativa que homenageie sempre o
bom exercicio da funcdo publica no interesse geral do cidaddo. Como aponta o autor:
“No campo da gestdo, a eficiéncia interdita o desperdicio de recursos publicos, seja

impedindo os gastos irrazodveis ou inuteis, seja proscrevendo o desperdicio de

oportunidades de aufericao de receitas publicas legalmente autorizadas.”! 1°

O principio da fun¢do social da propriedade publica também se relaciona
com a necessidade de transparéncia na Administracdo, uma vez que estimula o
conhecimento do rol de bens que constituem o patrimonio publico. A clara nogdo de
quais bens se encontram sob o dominio de cada ente estatal ¢ medida necessaria para o
controle do uso do patrimonio publico e para evitar que o particular de boa-f¢ se utilize

do bem sem conhecer esta peculiaridade.

No que tange a participagao popular, a fungdo social da propriedade publica,

na condicao de poder-dever que respalda direitos de natureza coletiva, ainda conta com

109\fARQUES NETO, 2009, p. 270.
! lOIbidem, p- 280.

54



uma dimensdo de exigibilidade, representada pelos instrumentos de tutela e efetividade
da acdo civil publica, conforme previsao do art. 1°, inciso VI (ordem urbanistica) e VIII
(patrimonio publico) da lei 7.347/85. Também pode ser deduzida em sede de agdo

popular, na forma do artigo 1°, § 1° da lei 4.717/65.

A guisa de conclusdo, o bem-estar social é a finalidade primeira perseguida
por qualquer ordenamento juridico e deve ser conseguido pela constru¢do de um
sistema administrativo que o promova. Nessa busca incessante de aprimoramento das
estruturas institucionais, desenho de politicas publicas, ferramentas de gestdo e controle
dos recursos disponiveis ao exercicio da atividade estatal, ha de se concluir que a fungao
social aplicada a propriedade publica desponta como mecanismo propulsor e

conformador da atuacdo administrativa direcionada ao alcance desse objetivo.

Além de estar afinada a concrecdo dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, otimiza os recursos imobiliarios disponiveis ao Poder Publico,
alinha-se com a proposta de administracdo gerencial voltada para a satisfacdo dos
cidadaos-clientes e possibilita o controle dos resultados obtidos. Tal controle pode ser
exercido em relacdo ao mérito do ato administrativo discricionario através de
parametros construidos pelo intérprete de acordo com o caso concreto apresentado, ou
ainda por meio da participagdo dos cidaddos, os quais contam com mecanismos
juridicos diversos, sejam eles a responsabilizagdo dos administradores publicos por ato
de improbidade administrativa ou a exigibilidade do atendimento da fungao social pelas

vias da agdo popular ou agdo civil publica.

3.2. Funcao social da propriedade urbana, func¢ao social das cidades e fun¢ao social

da propriedade rural

Como j& ressaltado anteriormente, a fun¢do social ¢ valor destacado
constitucionalmente. Segundo sistematizagdo do constituinte, opera em dois niveis de
ordenacdo das propriedades, merecedores de capitulos distintos, quais sejam, “Da
Politica Urbana” e “Da politica agricola e fundidria e da reforma agraria”. Desse modo,

o atendimento da funcao social da propriedade deve levar em conta a localizagao do
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bem e sua vocacdo urbana ou rural, a fim de enquadra-la em critérios distintos e

adequados as peculiaridades de cada situacao.

De acordo com o estabelecido pelo artigo 182, caput da CF/88 “A politica
de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei t€ém por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”. Na sequéncia,
estabelece que “A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as

exigeéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor”.

Na propriedade urbana, a observancia da funcao social sera facilmente
identificada em razdo da imperiosa atuacdo do interesse publico e coletivo no
ordenamento da ocupagdo do solo urbano. A comunidade, o Poder Publico e¢ o

proprietario determinardo ao dominio urbano um destino concretizado pelas acdes dos

polos de interesse envolvidos. Ml

Claro que a funcao social da propriedade urbana nao se esgota no simples
atendimento ao plano diretor, mas reside, sobretudo na busca por tornar a cidade um
lugar mais adequado para a convivéncia das pessoas. Por isso € que também as cidades
de pequeno porte, que ndo tenham o plano diretor, sujeitam a propriedade urbana a
funcionalizacdo mediante dispositivos limitantes e impulsionadores da serventia dos

bens publicos.

Na missdo de promover uma ordem urbanistica justa, adequada aos fins
sociais e integracdo das pessoas no espago urbano, o plano diretor ¢ o instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de expansdo urbana, aprovado pela Camara
Municipal, e sua elaboragdo € obrigatoria nas cidades com mais de vinte mil habitantes
conforme previsto pelo artigo 182, §1° da Constitui¢do Federal e nas demais hipoteses

previstas pelo artigo 41 do Estatuto da Cidade.

A violagdo ao plano diretor consiste apenas em hipotese singular e

exemplificativa da inobservancia de interesses sociais, sendo um parametro objetivo

“1CARDOSO, Fernando Lousada. A propriedade privada urbana obriga? - Anailise do discurso
doutrinario e da aplicacao jurisprudencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 48.
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tracado por norma municipal. A efetividade da func¢do social ndo se esgota nas normas

. . - . . . . . 112
previstas pela lei municipal, tampouco sera vinculada exclusivamente a sua edigao.

No que tange a repercussao pratica do principio da fun¢do social dos bens
publicos, trés reflexos podem ser apontados no campo da ordenagdo da propriedade
urbana, visando atingir o ideal de “cidade sustentavel” (art. 2°, inciso I do Estatuto da
Cidade): 1) possibilitar a san¢do juridica da inércia do Poder Publico (omissao em
ordenar o emprego do solo e proteger o patrimonio coletivo) ii) fornecer parametros
normativos para controle das orientagdes seguidas pela politica urbana, viabilizando a

invalidacdo das normas e atos a eles contrarios iii) bloquear comportamentos agressivos

ao equilibrio urbano.!13

Os diversos elementos fisicos que integram o sistema urbano devem estar
concatenados para que se produzam maiores vantagens sociais aos cidaddos. Dir-se-a

que a cidade estara cumprindo sua fun¢do social quando os elementos urbanos

atingirem um equilibrio dindmico. 14

Seja em relacdo a cidade ou a qualquer outro bem, fato ¢ que a fungdo social
se afigura fundamentalmente como uma justificativa juridica que legitima a exigéncia
de certos padrdes de adequacdo para regular exercicio do direito de propriedade,
considerando, sobretudo, a necessidade de reduzir externalidades negativas e estimular

positivas em beneficio maior da coletividade.

Inquestionavel a aplicagdo do principio da funcdo social a propriedade
publica, pois se algum bem publico estiver localizado em area definida pelo plano
diretor, ele estard submetido as “exigéncias fundamentais de ordenac¢do da cidade”

indispensaveis para o cumprimento da funcao social da propriedade urbana, nos termos

do §2° do artigo 182 da CF.!1°

E de se destacar que o aproveitamento inadequado da propriedade urbana

pelo seu proprietario sujeita-o a sangdes sucessivas de parcelamento ou edificagdo

12CARDOSO, 2008, p. 50.

113SUNDFELD, Carlos Ari. O Estatuto da Cidade e suas Diretrizes Gerais. In Estatuto da Cidade
(Comentarios a Lei Federal 10.257/2001). Org. Adilson Abreu Dallari e Sérgio Ferraz. Sdo Paulo: Malheiros
Editores. 2002, p. 45-60.

M4\ [ARRARA, 2007, p. 182.

"SI PIETRO, 2006, p. 11.
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compulsoérios, imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no

tempo e, em ultimo caso, desapropriagao.

No que tange as sangdes incidentes sobre os bens de propriedade publica,
tendo em vista o principio tributdrio da imunidade reciproca, ndo ¢ possivel, incidir
sobre os entes publicos a penalidade de IPTU progressivo, conforme ja ressaltado
anteriormente. Contudo, através dos relevantes instrumentos da agdo civil publica e a

acdo popular, ¢ possivel impor obrigagdo de fazer no sentido de edificagcdo ou

aproveitamento compulsorios. Nestas situagdes, os Ministérios Publicos Estaduais' 1 e

Federais tém sido agentes fundamentais e atuantes na tutela deste direito. 11

Conforme aponta a doutrina, a Constitui¢do Federal retira do titular da
propriedade a possibilidade de ndo-uso da propriedade nas areas e situagdes em que o
plano diretor da cidade estabelecer determinado uso para a propriedade, dai conclui-se

que a propriedade ociosa, nas circunstancias definidas no plano diretor, deixaria de

~ - 111
exercer sua fung¢ao social. 8

Falar em fun¢do significa falar em dever para o poder publico: dever de
disciplinar a utilizagdo dos bens publicos, de fiscalizar essa utilizagdo, de reprimir as
infragdes, tudo de modo a garantir que essa utilizacdo seja feita para fins de interesse
geral, ou seja, para garantir uma cidade sustentavel. Ademais, o art. 23, inciso I de
nosso Diploma Constitucional estabelece a competéncia comum da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios para o zelo e conservagao do patrimdnio publico.

116 BRASIL. Tribunal de Justiga de Minas Gerais. Apelagdo Civel 1.0702.02.003293-5/001. ACAO
CIVIL PUBLICA - LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO - INVASAO DE
PROPRIEDADE RURAL — OCUPACAO DE AREA PELOS SEM-TERRA — CONCESSAO DE
LIMINAR EM REINTEGRACAO DE POSSE — REQUISICAO DE APOIO A POLICIA MILITAR DO
ESTADO DE MINAS GERAIS — OMISSAO E DESCUMPRIMENTO DE ORDEM JUDICIAL —
DANOS MORAIS COLETIVOS — NAO CONFIGURACAO — DIREITO A PROPRIEDADE —
CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL — DIREITO A VIDA — PREPONDERANCIA — SENTENCA
REFORMADA. 1 — O instrumento processual para defesa dos valores coletivos em geral, na hipotese de
dano ¢ a agdo civil publica, sendo o Ministério Publico legitimado para ajuizé-la, visando a proteger
direitos da coletividade. A agdo civil publica protege interesses ndo s6 de ordem patrimonial mas de
ordem moral. 2 — Nao comprovadas as alegagcdes de que a Policia Militar se omitiu ou agiu com
displicéncia, propositadamente, no intuito de ndo efetivar ordem de reintegracao de posse de propriedade
invadida por centenas de familias, organizada por movimentos sociais rurais, ndo ha danos morais
coletivos a ressarcir. Prudéncia e cautela ndo se confundem com omissdo, complacéncia ou inércia. O
direito a propriedade ¢ garantido constitucionalmente, desde que atenda a sua funcdo social, havendo que
se atentar ainda que tal garantia nd3o pode estar acima do direito a vida. Sentenca reformada. Data de
julgamento: 24/10/2006.

”7Nesse sentido, ver A¢ao Civil Publica n. 5001007.74.2016.8.13.0702, movida pela 3* Promotoria de
Justica do MPMG no sentido de promover o aproveitamento de imével subutilizado no Municipio de
Uberlandia-MG.

181 PIETRO, 2012, p. 124.
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E de suma importincia para a concretizagdo do plano diretor que os bens
publicos da Unido, do Estado e do Municipio cumpram sua fung¢ao social. Para tanto, deve o
Municipio resguardar e fiscalizar o cumprimento do plano diretor pelos demais Entes
Publicos, de forma que, em caso de descumprimento das normas urbanisticas, o Municipio
notifique a pessoa de direito publico infratora para que se conforme as diretrizes do plano.

Nao havendo solu¢do, deve o Municipio se socorrer ao Poder Judiciario para que se cumpra

a determinacdo legal e constitucional ora desrespeitada. 19

A realizacdo das fungdes sociais da cidade ¢ a meta principal a ser atingida
pela politica urbana, de forma que se conclui que o Poder Publico (especialmente o
Municipal) deve se ater ao cumprimento do planejamento democratico urbano, contido
no Plano Diretor, sendo a funcao social da propriedade componente essencial para a
realizacdo das fungdes sociais da cidade, ou seja, a concretizagdo dos direitos a
habitagdo, ao trabalho, ao lazer, a mobilidade e a seguran¢a no espago urbano. Para
tanto, ¢ necessaria a regulagdo do uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo,

da seguranca ¢ do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental,

pressupondo-se a fixagdo saudavel do individuo no espago urbano coletivo. 120

O atendimento das funcdes sociais da cidade, conforme interessante
percepgdo doutrinaria estaria tripartido em: 1) fun¢do provedora, capaz de permitir aos
cidadaos o acesso aos mais variados tipos de servicos publicos e privados, atendendo as
necessidades coletivas, ii) fungdo integradora, entendida como permissiva da
socializagdo dos individuos, troca de informacgdes, relacdes interindividuais e
desenvolvimento cultural, & exemplo de praticas esportivas desenvolvidas em parques e

pragas publicas, reunides e manifestagdes em vias publicas, exposicdes, feiras e eventos

em locais publicos etc. ii1) funcao de transito ou circulac;éo.121

Nesse sentido, existe um dever de aproveitamento que precisa nortear a
atuacdo do administrador no sentido de estimular, além da conservacao, a melhoria das
condigdes fisicas e funcionais dos bens publicos, de modo a facilitar e tornar mais
adequada sua utilizagdo pelos destinatarios do uso afetado. Ademais, h4 de se coibir

externalidades negativas, bem como usos contrarios ao proveito coletivo:

119
120

LOMEU, 2016, p. 202.
Ibidem, p. 197.
2INVARRARA, 2007, p. 190-193.

59



Fungdo social da propriedade ¢ tomada como necessidade de que o
uso da propriedade responda a uma plena utilizagdo, otimizando-se ou
tendendo-se a otimizar os recursos disponiveis em maos dos
proprietarios ou, entdo, impondo-se que as propriedades em geral ndo

possam ser usadas, gozadas e suscetiveis de disposi¢do, em contradita

com estes mesmos propositos de proveito coletivo. 122

Tendo em conta ainda que além de ser estimulada por atuagdo positiva e
direta da Administracdo, a fun¢do social dos bens publicos também pode ser atingida
pelo uso dos particulares, desde que devidamente habilitados para tanto, conforme
procedimentos estabelecidos em lei, a seguir, breve compilacdo de alguns instrumentos
que concedem funcionalidade a propriedade publica urbana. Ressalta-se que nao ha
intengdo de aprofundar o tema, mas simplesmente apontar institutos juridicos ja
existentes que podem servir como exemplos de concrecdo do imperativo de fungdo

social das propriedades publicas.

A outorga do uso dos bens publicos pode ocorrer por trés vias essenciais: 1)
legalmente, hipotese em que a propria lei atribui 0o uso de um bem para determinada
pessoa, cabendo a Administracdo o reconhecimento desse direito, ii) unilateralmente,
nos casos em que a outorga ¢ viabilizada por atos discricionarios, como a autorizagao,
cessdo ou permissao de uso, ou por atos vinculados como a licenca de uso e iii)
contratualmente, quando o uso for negociado e outorgado por um contrato de concessao
de uso, concessdo de direito real de uso, ou quando a outorga estiver embutida em

outros contratos administrativos em sentido amplo, como os convénios, concessoes de

servigos publicos, termos de parceria e contratos de gestdo, por exemplo.123

Tem-se que os institutos da concessdo, permissdo e autorizagdo sao
empregados para outorga de fruigdo privativa. A autorizacdo ¢ ato discricionario,
precario e unilateral efetivado por portaria ou decreto, pelo qual a Administragdo
confere ao particular, em seu interesse, uso transitorio de um bem publico mediante

certas condi¢des, independentemente de autorizacdo legislativa ou licitagdo prévia. De

1225 ANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Novos aspectos da fungdo social da propriedade no Direito Publico,
Sdo Paulo, Revista Trimestral de Direito Piblico, n° 84 — Out./Dez. de 1987.

12 MARRARA, 2007, p. 139.

60



modo muito semelhante se apresenta a permissdo, sendo distingdo primordial o fato de

e, . . . 1. 124
que a permissao ¢ conferida prioritariamente de acordo com o interesse publico.

Ja a concessdo pode ser definida como contrato administrativo por meio do
qual um particular ¢ investido na faculdade de usar um bem publico durante periodo
determinado, mediante o cumprimento de requisitos. Possui natureza de contrato de

direito publico e por tal motivo deve ser precedida de licitacdo, nos termos do artigo 2°

da lei 8.666/93.12°

A concessdo de direito real de uso € negocio pelo qual a Administracao, de
forma gratuita ou onerosa, mediante constitui¢do de direito real de uso, transfere a

particular o uso de terreno publico para que o utilize em fins especificos de urbanizacao,

industrializagdo, edificagdo, cultivo ou qualquer outra exploragao de interesse social, 120

A concessao de uso especial para fins de moradia esta prevista pela Medida
Provisoria n® 2.220/2001 (uma vez que os artigos 15 a 20 do Estatuto da Cidade, no qual
estava originalmente prevista foram vetados) e se apresenta como um direito subjetivo
oponivel a Administragdo por via administrativa ou judicial por aquele que, até 30/6/2001,

tenha preenchido todos os requisitos exigidos, tais como: a) ser possuidor por cinco anos,
initerruptamente e sem oposi¢ao, de imovel publico; b) de até 250 mz; ¢) localizado em area

urbana; d) utilizado para moradia propria ou de sua familia e e) ndo ser proprietario ou

. , -y 127
concessionario, a qualquer titulo, de outro imo6vel urbano ou rural.

Para Di Pietro, a concessdo de uso especial para fins de moradia pode ser
definida como “ato administrativo vinculado pelo qual o Poder Publico reconhece,
gratuitamente, o direito real de uso de imével publico de até duzentos e cinquenta

metros quadrados aquele que o possui, por cinco anos, ininterruptamente € sem

© . ia 912
oposi¢ao, para sua moradia ou de sua familia.” 8

Tanto nas figuras contratuais de concessao de direito real de uso (DL 271/67 e
Lei 11.952/09) e concessao de uso especial para fins de moradia em imovel urbano (art. 183

§1° CF, MP 2.200/01 e lei n°® 11.952/09), bem como na legitimagao da posse de

124D PIETRO, 2012, P. 694-696.

125 1bidem, p. 698.

126ROCHA, 2005, p. 105.

27 bidem, p. 106.

128p1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concessdo de uso especial para fins de moradia (Medida Provisoria 2.220, de

4.9.2001) — Comentarios ao Estatuto da Cidade. In. DALLARI, Adilson Abreu; FERRAZ, Sérgio (coord.). Estatuto
da Cidade: comentarios a Lei Federal 10.257/2001. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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bens publicos, surge séria tensdo entre a imprescritibilidade de bens publicos - de
qualquer natureza — e a funcao social deferida ao bem pelo seu ocupante. Tendo em
conta a dificuldade de se prestigiar o detentor com acesso a propriedade, no entanto,
constatando-se a consolidagdo do fato juridico da ocupagdo do bem publico, compete ao

Estado deferir seguranca juridica ao particular, mediante a estabilizacdo de seu quadro
juridico.129
Como aponta Sundfeld “a impossibilidade de largas camadas da populagdo

terem acesso a propriedade vem sendo tratada como um problema apenas econdmico, sem
~ , o 5130 _ .
solugdo especifica no campo urbanistico” "~ de tal modo que o direito muitas vezes fecha

os olhos aos problemas sociais envolvendo o uso de propriedades, razdo pela qual se
formam aglomerados desordenados, sem estrutura suficiente e equipamentos urbanos
adequados. Na tentativa de reverter tal situacdo e conferir funcionalidade a propriedade,
nota-se a flexibiliza¢do da garantia de propriedade publica como forma de evitar conflitos

entre direitos fundamentais através de normas permissivas de acesso.

Com a edigdo da Medida Provisoria 759/16 ha renovagdo e criacao
importantes mecanismos juridicos que conferem funcdo social a propriedade urbana,

sejam imoveis privados ou publicos:

Art. 9° Para fins desta Medida Provisoria, consideram-se:

I - nucleos urbanos - os adensamentos com usos e caracteristicas
urbanas, ainda que situados:

a) em areas qualificadas como rurais; ou

b) em imodveis destinados predominantemente a moradia de seus
ocupantes, sejam eles privados, publicos ou em copropriedade ou
comunhao com ente publico ou privado;

A medida ¢ recente e ainda devemos observar como doutrina e
jurisprudéncia se pronunciardo em relagdo a norma. De qualquer forma, destacam-se
para os fins deste trabalho os institutos de regularizacdo fundidria e legitimagao
fundiaria que, uma vez aplicados, funcionalizam de forma 6tima o uso de areas publicas

ja ocupadas por familias de baixa renda e formalizam seu direito de moradia através de

129F ARIAS, ROSENVALD, 2015, p. 136.

130SUNDFELD, 2002, p. 58.

62



procedimentos especificos estabelecidos. Nos comentarios a seguir, nos atentamos

apenas ao texto normativo.

Pelo artigo 8°, ficam instituidas normas gerais destinadas a Regularizacao
Fundiaria Urbana (Reurb) abrangendo medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e
sociais que visam a regulariza¢do de nucleos urbanos informais, “buscando que o solo
se ocupe de maneira eficiente, combinando seu uso de forma funcional.” Eis aqui nova

determinagdo juridica impositiva do atendimento da funcao social!

A norma estabelece ainda procedimentos especificos para regularizacio
fundidria urbana em areas da Unido, que na forma do artigo 13 “serdo regulamentados
em ato especifico da Secretaria do Patrimonio da Unido do Ministério do Planejamento,
Desenvolvimento e Gestdo, sem prejuizo da eventual adocdo de procedimentos e
instrumentos previstos para a Reurb”. Ademais, hd transferéncia de propriedade
gratuita, aos ocupantes de baixa renda que, por qualquer titulo, utilizem regularmente
imovel da Unido para fins de moradia até a data de publicagdo da Medida Provisoria

(23/12/2016).

O instituto da desapropriacdo por interesse social também importa em
instrumento afeto a concretizacdo da fun¢do social da propriedade urbana. Visa sanar
alguns problemas como a subutilizagdo ou improdutividade do bem, a especulacdo
imobiliaria e a ocupagao o uso irregular com o fim de “promover a justa distribui¢do da
propriedade ou condicionar o seu uso ao bem estar social.” (art. 1° da lei 4.132/1962).
Destaca-se que tal lei considera como interesse social os seguintes pontos:
aproveitamento do bem improdutivo; colonizag¢do ou trabalho agricola; manutencao de
habitacdes urbanas em terreno alheio; construcdo de casas populares; terras e aguas
suscetiveis de valorizagdo extraordinaria pela conclusdo e obras e servigos publicos;

protecdo e preservacdo do solo e da natureza; areas destinadas a promog¢do do

turismo. 131

No que tange a propriedade rural, conforme disposto no artigo 2° do
Estatuto da Terra, sua fungdo social serd alcancada quando propiciar o bem-estar dos
proprietarios, trabalhadores e respectivas familias, mantiver niveis satisfatorios de
produtividade bem como conservar os recursos naturais. Pelo enfoque constitucional, na

forma do artigo 186 da CF/88, sdo exigidos, simultaneamente, aproveitamento racional

BISILVA, 2008, p. 62.
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e adequado; preservacdo do meio ambiente e uso equilibrado dos recursos naturais;
observagdo as normas trabalhistas e exploragdo consentinea com o bem-estar dos

proprietarios e trabalhadores.

A sang¢do pelo ndo cumprimento da fungao social da propriedade rural nao
pode incidir sobre a pequena e média propriedade rural, desde que o seu proprietario
nao possua outra propriedade, nem sobre a propriedade produtiva (artigo 185 da CF/88).
Em face do imodvel rural que ndo esteja cumprindo a sua fungdo social também esta

prevista a possibilidade de desapropriacdo, que ocorre por interesse social, para fins de
reforma agréria132 Ressalta-se que a desapropriacdo para fins de reforma agraria pode

ser intentada apenas pela Unido, por questdes de competéncia, fato este que ndo impede

Estados e Municipios desapropriarem imdveis rurais para fins de utilidade publica.

No que toca aos bens publicos rurais, questiona-se o papel das terras
devolutas: definidas por lei como aqueles bens imdveis que ndo se encontram
empregados em qualquer finalidade ptblica (ndo foram afetados) e que tampouco estido
legitimamente integradas ao patrimonio particular, pergunta-se: a gestdo de tais bens
ndo poderia visar fins sociais de reforma agraria ou vigilancia efetiva das fronteiras
terrestres? Na pratica, tais bens ndo passam de propriedade estéril, infrutifera e
subutilizada, ndo geram qualquer riqueza aferivel ou retorno social. A aplicacdo do
critério de funcdo social a tais propriedades sem duvidas otimizaria sua potencialidade,
seja de destinacdo ambiental, prote¢do efetiva de fronteiras ou outros usos mais

adequado aos interesses da coletividade.

Por tudo, nota-se que a propriedade funcionalizada ¢ definida dinamicamente a
partir do momento em que serve a pessoa humana e a coletividade, e ndo por critérios
estaticos e genéricos relacionados a natureza ou a titularidade do bem. A funcionalizagdo da
propriedade somente pode ser analisada a luz das circunstincias faticas e, ndo por uma
premissa anterior que atrele a titularidade do bem (pertencimento ao Poder Publico) ao
atendimento dos valores constitucionais. Nesse sentido, podemos afirmar com tranquilidade

que nem sempre o bem publico, quando utilizado segundo as finalidades e objetivos do

administrador, estara alcangando sua funcao constitucional. 133

B2IMAGAWA, 2015, p. 147.
133ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 58.
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3.3. Possibilidade de usucapifio de bens publicos dominicais pelo nao atendimento

da funcio social

O tema da fung¢do social da propriedade publica torna-se bastante polémico
quando se analisa a possibilidade de usucapido de bens imoveis de titularidade publica,
mesmo no caso de bens dominicais desafetados, conforme ja apontado. Sem duvidas, a
propriedade publica deve ser resguardada da apropriacdo privada e depreciagcdo
irrestrita, mas como conciliar direitos em conflito quando a questao envolve o direito de
moradia, ainda mais em um pais flanqueado por desigualdades sociais e acesso restrito a

propriedade?

Embora ndo mais previsto pela Constituicdo de 1988, merece destaque o
instituto da usucapido especial disciplinado pela lei n° 6.969/81, que incidia sobre terras
devolutas situadas na area rural, apds o periodo de cinco anos de posse ininterrupta e
sem oposicao, além de outros requisitos estabelecidos para a usucapido pro labore:

morada e cultivo da terra com o proprio trabalho, inexisténcia de outro imovel de que

134

seja proprietario o interessado, drea ndo superior a 25 hectares. ~ ' Tal fato demonstra

que a usucapido de bens publicos ja foi admitida, no passado, pelo ordenamento juridico

patrio.

Em nosso sistema juridico a usucapido ¢ meio de aquisicao da propriedade
pela posse prolongada do bem, somada a inércia do proprietario. Tendo em conta a
vedacdo constitucional expressa nos artigos 183 e 191, bem como a simula 340 do STF,
boa parte da doutrina considera absoluta a impossibilidade de usucapido de propriedade
publica. Contudo, a luz da exigéncia de funcionalizacdo da propriedade, do dever de
gestdo da propriedade voltada a concretizagcdo de direitos fundamentais, a possibilidade
de wusucapido de areas publicas deve ser explorada, inclusive apontando-se

entendimentos doutrinarios que atualmente a defendem.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald admitem a possibilidade de usucapiado
de bens publicos tomando por base a distingdo entre bens formalmente publicos e bens

materialmente publicos:

134 DI PIETRO, 2012, p. 680.
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Os bens publicos poderiam ser divididos em materialmente e
formalmente publicos. Estes seriam aqueles registrados em nome da
pessoa juridica de Direito Publico, porém excluidos de qualquer forma
de ocupacdo, seja para moradia ou exercicio de atividade produtiva. Ja
os bens materialmente publicos seriam aqueles aptos a preencher
critérios de legitimidade e merecimento, posto dotados de alguma
fungdo social. (...) A nosso viso, a absoluta impossibilidade de
usucapido sobre bens publicos € equivocada, por ofensa ao principio
constitucional da fun¢do social da posse, em ultima instancia, ao

proprio principio da proporcionalidade. 135

Cristiana Fortini também defende a possibilidade de incidéncia do instituto
da usucapido sobre bens publicos como forma de lhes conferir fungdo social. Para a
autora, a intengdo do constituinte ao tratar da imprescritibilidade da propriedade ptblica
era no sentido de abranger apenas os bens materialmente publicos, efetivamente

empregados (afetados) a uma fungao de interesse publico:

A Constituicdo da Republica ao afastar a possibilidade de usucapido
de bens publicos, pretendeu acautelar os bens materialmente publicos,
ou seja, aqueles que, pela fungdo a que se destinam, exijam protecao,
sob pena de sacrificar o interesse publico. Interpretacdo diversa se
distancia da correta exegese da Constitui¢do da Republica porque
implica a mitigagdo da exigéncia constitucional de que a propriedade

publica e privada cumpram fungdo social. 136

A 1deia se mostra pertinente e consentanea a funcionalizag¢do da propriedade
publica. Ademais, levando em conta a admissdo de usucapido sobre direitos reais sobre

bens publicos, nota-se que a usucapido de bens dominicais ndo se afasta da

razoabilidade permissiva de aquisi¢do de direitos sobre bens pl’lblicos.137

135 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais — carmona p. 78

13 6FORTINI, Cristina. A funcao social dos bens publicos e 0 Mito da Imprescritibilidade. Revista
Brasileira de Direito Municipal, Belo Horizonte, ano 5, n. 12, p. abril/junho, 2004, p. 120.

137 BRASIL. TRF-2. APELACAO CIVEL AC 198951020448480. CIVIL. ADMINISTRATIVO.
USUCAPIAO DE DOMINIO UTIL DE BEM PUBLICO. POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
PREVIO AFORAMENTO. BEM AFETADO AO SERVICO MILITAR. 1. A usucapido de bens publicos
¢ expressamente vedada, como se afere do art. 183, § 3°, da CRFB/88. Contudo, o ajuizamento de agdo
contra o foreiro, na qual se pretende usucapido do dominio 1util do bem, ndo viola a regra de que os bens
publicos ndo se adquirem por usucapido” (RE-AgR n° 218324/PE; Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA;
undmine, 2* Turma, DJe-096 de 28/05/2010). 2. N&do obstante a doutrina e a jurisprudéncia
reconhecam a possibilidade da usucapiio recair sobre direitos reais limitados constituidos sobre
bens piblicos, como é o caso do dominio ttil, para fins de reconhecimento da prescricio aquisitiva
mister se faz a prova da observancia de seus requisitos, dentre eles a posse mansa e pacifica, sem
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Ainda no tocante ao tema, clara a repreensdo ao 6cio dos bens dominicais
ndo empregados a geracdo de rendas ou qualquer destinacdo, fator que configura

atentado ao principio da eficiéncia e inobservancia da funcao social da propriedade:

Nosso entendimento de que a existéncia de bens publicos dominicais
ndo empregados na geracdo de receitas para o poder publico (para
além de representar desatencdo ao dever de observancia da funcdo
social) importa em violagdo ao principio constitucional da eficiéncia.
Como também ocorrerd com a descuidada administragdo destes bens

que acarrete a sua depreciacdo ou facilite o uso nao retribuido dos

mesmos por alguns individuos.'38

Nesse sentido, a obra mais completa acerca do tema defende a possibilidade
de usucapido de bens publicos dominicais com solu¢ao juridica interessante: a vedacao
a usucapido de bens publicos em conflito com a exigéncia de fungdo social ndo passaria
de antinomia teleoldgica aparente, demandando andlise das espécies normativas em
conflito. Tendo em conta que as normas veiculadas nos artigos 5°, XXIII, 170, III, 182 ¢
186 da Constitui¢do Federal sdo principios e as normas veiculadas nos artigos 183 §3° e

191 sao regras, ha de se concluir que as regras estdo sujeitas a influéncia integradora

dos principios. 139

Ademais, ha de se ressaltar que os bens dominicais, como apontado acima,
ndo estdo afetados a qualquer fim comum ou publico que os imunize da incidéncia do
principio da funcdo social contido na Constitui¢do e os subtraia dos efeitos da posse

prolongada. Desse modo, pertinente sustentar a possibilidade juridica de usucapido dos

resisténcia, e de boa-fé, com animus domini, bem como a prévia existéncia de aforamento, na hipotese de
bens foreiros. (RESP 200301495339, NANCY ANDRIGHI, STJ - TERCEIRA TURMA, DJ
DATA:06/02/2006 PG:00276 ..DTPB:.; RESP 199800553304, BARROS MONTEIRO, STJ - QUARTA
TURMA, DJ DATA:13/12/1999 PG:00153 ..DTPB:; RESP 199700797163, BARROS MONTEIRO, STJ
- QUARTA TURMA, DJ DATA:23/08/1999 PG:00129 RJADCOAS VOL.:00004 PG:00059 RTJE
VOL.:00178 PG:00204 .DTPB:.; AC 201351010078300, Desembargador Federal GUILHERME
COUTO, TRF2 - SEXTA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data::14/11/2013.; AC
200951010274894, Desembargador Federal GUILHERME COUTO, TRF2 - SEXTA TURMA
ESPECIALIZADA, E-DJF2R - Data::24/06/2013.; AC 200351010124638, Desembargador Federal JOSE
ANTONIO LISBOA NEIVA, TRF2 - SETIMA TURMA ESPECIALIZADA, E-DJF2R -
Data::23/11/2012.) 3. Nao se pode dizer, no caso concreto, que os requisitos da usucapido restam
configurados, na medida em que o bem pretendido nio € objeto de aforamento, integrando area afetada ao
servigo militar. Nao configura, portanto, posse a ocupagdo da area em questdo pelos autores, de modo que
impossivel se torna o reconhecimento da usucapido do bem em comento. 4. Apelagdo provida. Data de
publicagdo: 09/04/2014.

I3¥\MARQUES NETO, 2009, p. 282.

139ROCHA, 2005, p. 148-149.
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bens dominicais através da relativizagdo de regras promovida por principios, atendendo-
se o escopo cristalino da Constitui¢do em conferir adequado uso a propriedade com a

incidéncia do dever de fung¢ao social.

Diante da semelhanca de regime juridico que os bens publicos dominicais
guardam com os bens privados, nota-se a clareza do pensamento proposto no intuito de

extrair eficdcia normativa da aplica¢do da funcao social aos bens publicos:

O qualificativo publico, no caso dos bens dominicais, ndo produz a
consequéncia de os subtrair dos efeitos da posse prolongada, pois o
publico, decorrente da qualidade ostentada pelo titular, ndo traduz
interesse, passivel de ser protegido, superior ou melhor do que o
interesse comportado pelo principio da fungdo social da propriedade.
H4 nesse caso, completa submissdo do interesse decorrente da
publicidade do bem ao interesse maior contido no principio da fungao

social 140

Em reforco, ja reconheceu a jurisprudéncia a possibilidade de usucapido de
bens pertencentes as sociedades de economia, bens classificados como privados pelas

normas civis, mas que estdo sujeitas as derrogacdes de regime publico quando afetadas

141

ao interesse publico. Por analogia, nota-se que a mesma logica deve permitir a

usucapido de bens dominicais subaproveitados. Apenas a afetacdo do bem ou sua devida

destinacdo devem ser capazes de obstar tal pretensao. 142

Nota-se que cada vez mais a jurisprudéncia vem reconhecendo a

necessidade de submissao da propriedade publica a influéncia da funcao social como

140ROCHA, 2005, p. 153.

141 BRASIL. Tribunal de Justica de Sergipe. Apelagdo civel n. 2011207033. APELACAO CIVEL -

ACAO DE USUCAPIAO - BEM PERTENCENTE A SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA - CEHOP
- POSSIBILIDADE DO PEDIDO - IMOVEL DE PROPRIEDADE DE SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA, CUJA NATUREZA JURIDICA E DE DIREITO PRIVADO, CONSTITUI BEM SUSCETIVEL
DE USUCAPIAO - POSSE DOS AUTORES SOMADA A DOS ANTECESSORES - APLICACAO DO
ART. 1243 DO CODIGO CIVIL - PRESENTES OS REQUISITOS, MANTEM-SE A SENTENCA DE
PROCEDENCIA DO PEDIDO DE USUCAPIAO - PRECEDENTES DO STJ - RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO - DECISAO UNANIME. -Sociedade de Economia Mista é Pessoa
Juridica de Direito Privado, ndo havendo impedimento, assim, para que o bem possa ser usucapido; -
Impldos os requisitos do usucapido, correta a Sentenga recorrida. — julgado em 12/06/12.

142BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70040794109, Décima Sétima Camara
Civel, Relator: Elaine Harzheim Macedo, Julgado em 30/06/2011. Ementa: APELACAO CIVEL.

ACAO DE USUCAPIAO. BEM PERTENCENTE A EMPRESA DE SOCIEDADE DE ECONOMIA
MISTA, AFETADO A PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO. STATUS DE BEM PUBLICO
IMPRESCRITIVEL. APELO DESPROVIDO.
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fator de conformagdo de seu aproveitamento. O qualificativo publico ndo € capaz, por si

s0, de imunizar a propriedade simplesmente pelo fato de ser de titularidade publica:

O interessante ¢ que nao ha desenvolvimento, no Direito
Administrativo, de nada que diga respeito a fungdo social da
propriedade publica. Parece que isso ¢é tdo 6bvio, que toda propriedade
publica tem, pela propria denominagdo, uma destinagdo social.
Ninguém fala dessa destinagdo social da terra publica. E como se a
area publica, na verdade, sempre servisse ao povo.

Tudo que se construiu em torno da fungdo social da propriedade
particular deveria ser dito a respeito da terra publica também, porque,
embora inserida em capitulo diferente, que ndo o da organizacdo do
Estado, os dizeres constitucionais ndo sdo restritivos: a propriedade

terd fungdo social. (...)143

Como aponta Bandeira de Mello, “ninguém ignora que, de ha muito, a

propriedade e, pois, os poderes que se lhe consideram correlatos vém sofrendo
progressivo assujeitamento as conveniéncias sociais.”'** Submeter a propriedade
publica aos influxos da fun¢do social da propriedade, apesar de ainda encontrar
resisténcia na doutrina patria e ser encarada como estranhamento ou, nova denominacao
para finalidades ja4 consagradas da administragdo publica, deve ser encarada como

mudanca positiva, novo instrumento capaz de relembrar aos gestores publicos sua

obrigagdo de retorno social.

Por tudo, a aplicagdo da fun¢do social a propriedade publica ¢ instrumento
de otimizagdo das exigéncias de bom aproveitamento dos recursos econdmicos
disponiveis, vedacdo a subutilizacdo de imoveis, protecdo do meio ambiente e dos
interesses das geragdes futuras, bem como reducdo de desigualdades sociais, e
concretizagdo do ideal de cidade sustentavel. Ao visar todas essas conveniéncias sociais,
o presente trabalho pretende ter demonstrado com éxito a aplicabilidade da fungao
social aos bens publicos e que sua aplicagdo importe na melhor gestdo dos bens do

Poder Publico e na consagracao de direitos fundamentais.

143 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelagdo civel n. 2012.01.1.021985-0 — Inteiro
Teor.

144 BADEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Novos aspectos da funcio social da propriedade no Direito
Publico, Sdo Paulo, Revista Trimestral de Direito Publico, n° 84, p. 39-45 — Out./Dez. de 1987.
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CONCLUSAO

Partindo das teorias explicativas da propriedade, passando pela classificacao
tradicional de bens publicos trazida pela codificacdao e explicitando a coexisténcia dos
regimes de direito publico e de direito privado, na primeira parte deste trabalho ¢
implantada a base tedrica em relacdo ao que tradicionalmente se entende por bens
publicos no escopo de defender a possibilidade de aplicagdo da fungdo social a

propriedade publica.

A aplicagao do principio da fungdo social aos bens publicos tem por escopo
essencial evitar o mau uso ou subutilizagdo dos bens a disposi¢do da Administragao,
bem como ordenar situacdes de sobrecarga de usos, a fim de garantir o potencial
utilizavel dos bens, em especial aqueles classificados como de uso comum ou bens

fundamentais, para as futuras geracoes.

Funcao social da propriedade ¢ tomada como necessidade de que o uso da
propriedade responda a uma plena utilizacao, otimizando-se ou tendendo a otimizar os
recursos disponiveis em maos dos proprietarios. O qualificativo publico da propriedade
nao € capaz, por si sO, de subtrair os bens titularizados por pessoas juridicas de direito
publico do dever de atendimento a fung¢ao social uma vez que a Constituigcdo prevé seu

cumprimento como uma exigéncia geral ao direito de propriedade.

Apesar de seu desenvolvimento e maior producdo de efeitos ter ocorrido em
relagcdo aos bens privados, nota-se operabilidade da aplicacao da fungdo social enquanto
principio, clausula geral e dever fundamental aos bens publicos, contando inclusive com
sangdes e exigibilidade como responsabilizacdo por improbidade administrativa dos
gestores e controle via a¢do popular e agao civil publica. Ademais, coaduna-se com os
principios de transparéncia e efetividade que uma boa administracdo voltada para a
satisfacdo dos cidaddos e preocupada com os resultados (administragdo gerencial) deve

perseguir.

Ademais, a fun¢do social se relaciona diretamente com os aglomerados
urbanos, a ordenagdo da cidade e a afericdo de produtividade e bom aproveitamento da
propriedade rural, operando efeitos em todos os bens publicos que se encontrem nas

areas urbanas sujeitas a leis municipais ordenadoras, bem como propriedades rurais
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desafetadas. A classificagdo do bem como urbano ou rural fixard diretrizes para o
intérprete analisar o atendimento da fungao social em cada caso concreto. Em boa hora,
nota-se a atualidade do trabalho em razdo da recente edigdo da MP 759/16, que traz
diversos institutos capazes de regularizar posse e conferir propriedade aos ocupantes de

bens publicos.

Por fim, defende-se a usucapido de bens dominicais desafetados de modo a
verificarem-se efeitos concretos da funcdo social aplicada aos bens publicos infrutiferos
e relativizar a propriedade garantia, transmutando-a em propriedade acesso como forma

de concretizagao do direito fundamental de moradia.
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