Gestao de bens publicos e a funcéo social da propriedade’
Estevéo José Damazo

Sumario: 1 Introducdo. 2 Fundamentos do principio da funcéo social da propriedade publica. 3
Modalidades, regimes juridicos, usos de bens publicos e suas fun¢des na sociedade. 3.1
Modalidades de bens publicos e respectivos regimes juridicos. 3.2 O uso de bens publicos por
particulares. 4 Incidéncia do principio da fungéo social da propriedade diante da possibilidade
de utilizacdo dos bens publicos por particulares. 5 Apontamentos finais. 6 Referéncias.

1 Introducéo

A atuacdo do Poder Publico deve ser sempre norteada por uma série de principios. Esses
sdo extraidos do ordenamento, analisados diante do caso concreto e interpretados conforme a
racionalidade do sistema juridico. Conjugando-se seus comandos, possibilita-se a tomada de
decisdes adequadas pelo Poder Publico.

Alguns principios encontram-se expressos na Constituicdo da Republica, a exemplo da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, presentes no caput do art. 37.
Outros estdo implicitos no ordenamento. Tais principios guiam igualmente a Administracéo
Publica. Assim sdo a continuidade do servico publico, seguranga juridica, razoabilidade,
proporcionalidade, indisponibilidade de seus interesses, dentre outros.

Acima dessa gama de principios, esta a necessidade de atendimento ao interesse publico,
norte da atuacéo estatal. Desse modo, as atividades administrativas sao desenvolvidas para o
beneficio da coletividade, mesmo quando se esta diante de algum interesse estatal imediato.
Caso tal intuito ndo esteja presente, o ato praticado refletira o vicio de desvio de finalidade. Por
isso, 0s agentes publicos ndo podem pautar seu trabalho em interesses préprios, sob pena de
violacdo ao principio da supremacia do interesse publico.

Quando se fala em interesse publico, ndo se pode perder de vista os objetivos a que a
Republica Federativa do Brasil se propde no art. 3° da Constituicdo. Assim, como cada decisao
deve visar ao beneficio comum, a funcdo que todos os bens publicos exercem na sociedade
serd sempre atender aquele interesse. Entretanto, busca-se no principio da funcao social da
propriedade um contetido ainda mais especifico.

O termo fungéo, no contexto da administracdo publica, foi examinado por Eros Grau, cuja
conclusdo serd tomada nesse trabalho como marco que guiara todo o estudo. Na
oportunidade, asseverou o jurista que

a administracdo cumpre uma fun¢do na medida em que vinculada pelo dever
de realizar determinados fins em beneficio do interesse publico. Dai por que
se ha de entender funcdo como um dever-poder e nao mero poder-dever
(BRASIL, 2010, p. 6).

Assim, tendo em vista primordialmente os imdveis publicos, pergunta-se, neste trabalho,
em que medida é possivel falar no principio da funcdo social da propriedade publica. Mais
ainda, questiona-se qual seria a influéncia desse principio na destinacao de bens publicos e no
seu uso por particulares, sobretudo privativamente, e na forma de geri-los. Indaga-se, desse
modo, quais sdo os limites que o principio aludido é capaz de tracar para a gestdo publica.
Para tanto, este trabalho foi desenvolvido em quatro capitulos, considerando-se sempre
posicionamentos doutrinérios respeitados em relagdo a temaética, as normas juridicas aplicaveis
e entendimentos jurisprudenciais em casos concretos pertinentes.

No primeiro capitulo que se segue, buscam-se os fundamentos do principio da funcéo
social da propriedade publica no ordenamento péatrio. No segundo, dividido em duas sec¢oes,
pretende-se estudar quais seriam as modalidades, regimes juridicos e usos possiveis de bens
publicos e suas funcdes na sociedade, para que se possa, no capitulo seguinte, perceber como
o0 aludido principio € aplicado na utilizacao desses bens por particulares. Finalmente, no dltimo
capitulo, serao sintetizadas algumas conclusdes decorrentes deste estudo.

* Texto elaborado pelo autor em decorréncia das discussGes de projeto de iniciagdo cientifica voluntaria, intitulado
“Aplicacédo do principio da fungdo social para a propriedade publica: a utilizagdo dos bens publicos por particulares”,
sob orientacdo do Professor Doutor Luciano Ferraz.

" Graduando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Estagiario do TJ/MG, primeira instancia.



2 Fundamentos do principio da funcéo social da propriedade publica

A analise de um instituto juridico a luz de sua funcéo social é capaz de dar-lhe novos
contornos ao longo da histéria. Fala-se, assim, em fun¢éo social do trabalho, dos contratos, da
sanc¢do penal, da empresa etc. O mesmo ocorre quando se estuda a propriedade, que, de uma
visdo extremamente individual herdada do direito romano, de dominio absoluto sobre a coisa,
passou a ser vista considerando-se o interesse de terceiros, impondo-se limites ao exercicio
desse direito. Assim, com especial inspiracdo na doutrina social da Igreja Catdlica, em especial
por forca de Pio XI, na enciclica Quadragesimo Anno, como ensina Ribeiro (1987), cuida-se de
uma reagdo a concepc¢ado puramente individualista, passando-se a refletir sobre seu papel na
sociedade.

Gomes (2001, p. 108), diante da obra de Ledn Duguit, Les transformations du droit privé
depuis le conde Napoleén, de 1911, comenta:

A propriedade deixou de ser o direito subjetivo do individuo e tende a se
tornar a fungdo social do detentor da riqueza mobiliaria e imobiliaria; a
propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigacdo de
empregé-la para o crescimento da riqueza social e para a interdependéncia
social. Sé ele pode aumentar a riqueza geral utilizando a sua proépria; a
propriedade ndo é, de modo algum, um direito intangivel e sagrado, mas um
direito em continua mudanca que se deve modelar sobre as necessidades
sociais as quais deva responder.

Ensina Di Pietro (2010) que, na Constituicdo de Weimar de 1919, quando o aludido
principio comecou a ser aplicado a propriedade privada, ja se atribuia & publica a titularidade
das pessoas juridicas estatais, € ndo mais ao rei, sem prejuizo da finalidade que é inerente. E
hoje, continua a autora, sobressai 0 entendimento de que as pessoas juridicas de direito
publico tém dominio sobre seus bens, submetidos a regime juridico préprio, visando sempre ao
interesse geral. Por isso, a dimenséo coletiva sempre prevalece.

Nesse contexto, Di Pietro (2010) defende ainda que a Constituicdo da Republica
consagrou expressamente o principio da fungéo social da propriedade privada e agasalhou-o
apenas implicitamente em relacdo aos bens publicos em alguns dispositivos constitucionais
que tratam de politica urbana. Com o devido respeito, ndo € o que nos parece. Afinal,
determina o art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica:

Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...].

O inciso XXIlIl do mesmo dispositivo comanda: “a propriedade atendera a sua funcéo
social”. Deve-se considerar que tal norma se encontra no contexto do Titulo Il (Dos Direitos e
Garantias Fundamentais), Capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos). Verifica-
se que engloba direitos de cada pessoa, sem fazer distingdo em fisica ou juridica, abrangendo
tanto a dimenséo individual como a coletiva. Por certo, € interesse juridicamente tutelado de
todos os cidadaos que a propriedade publica também atenda plenamente a fungdo a que se
destina na sociedade. Trata-se, na verdade, apenas de mais um direito fundamental do
cidadao em face do Estado, corolario da boa administracdo. Diante disso, uma vez que o
constituinte ndo fez qualquer distin¢éo, ndo cabe ao intérprete fazé-la.

A par desse dispositivo, especificamente em relacdo as zonas urbanas, o art. 182 da
Constituicdo da Republica enuncia que “a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo
Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes”. Continua o paragrafo segundo: “a propriedade urbana cumpre sua fungdo social
guando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano
diretor”.

Em regulamentacgdo aos arts. 182 e 183 da Constituigdo, o objetivo primordial da politica
urbana é especificado no inciso | do art. 2° do Estatuto da Cidade:

garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a infraestrutura urbana, ao



transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes
e futuras geracoes.

Percebe-se, assim, que foi consagrado o principio da funcéo social da cidade, que imp&e
um dever ao administrador da entidade titular de bem urbano e, consequentemente, atribui aos
cidadaos um direito. Novamente, ndo se faz distincdo em relacdo ao proprietario. O que
importa para os dispositivos ora comentados € que ela esteja em area urbana. A esse respeito,
comenta Silva (2000, p. 73):

[...] com as normas dos arts. 182 e 183, a Constituicdo fundamenta a doutrina
segundo a qual a propriedade urbana é formada e condicionada pelo direito
urbanistico a fim de cumprir sua funcdo social especifica: realizar as
chamadas fung¢des urbanisticas, de propiciar habitacdo (moradia), condi¢cdes
adequadas ao trabalho, recreagédo e de circulacdo humana.

Como ensina Di Pietro (2010, p. 234):

A chamada cidade sustentavel exige planos urbanisticos, leis de
zoneamento, limitagBes administrativas, serviddo administrativa, tombamento,
concessdo de direito real de uso e tantas outras medidas previstas no
Estatuto da Cidade, muitas delas incidindo ou podendo incidir sobre o
patriménio publico, em qualquer das modalidades de bens publicos, como
ruas, pracgas, estradas, edificios publicos.

Outra norma que contempla implicitamente o principio em estudo € o art. 52 do Estatuto
da Cidade. Ao considerar no inciso Il como ato de improbidade administrativa, por exemplo,
quando o prefeito ndo providenciar, em cinco anos, o aproveitamento de imével incorporado ao
patrimdnio publico através de desapropriacdo urbanistica sancionatéria, pretende-se que ao
bem seja atribuida uma funcédo na sociedade. Em sentido semelhante esta o inciso lll, que
proibe, sob pena de incidéncia das sancbes previstas na Lei de Improbidade, a utilizacdo de
areas obtidas por meio do direito de preempc¢édo em desacordo com as finalidades elencadas
no art. 26 do estatuto.

Conforme ensina Bandeira de Mello (2000), quando alguém esta investido no dever de
satisfazer determinadas finalidades em favor da sociedade, existe funcdo social. Logo, 0s
poderes sobre a coisa sdo instrumentos que devem ser utilizados para tais fins.

Desse modo, a nogdo de funcao social significa mais do que uma limitagdo ao exercicio
do direito de propriedade. Com efeito, implica muitas vezes deveres de atuagdo positiva por
parte do proprietario, seja pessoa fisica ou juridica, privada ou publica.

3 Modalidades, regimes juridicos, usos de bens publicos e suas fun¢fes na sociedade
3.1 Modalidades de bens publicos e respectivos regimes juridicos

Diante do instituto da funcdo social, redefiniu-se o perfil do direito de propriedade,
independentemente de seu titular. Para que se possam analisar suas implicacdes em relagédo
aos bens publicos, primeiramente € necessario distingui-los, bem como analisar seus regimes
juridicos, como tradicionalmente é trabalhado pela doutrina patria.

A expressao dominio publico ndo é univoca. Carvalho Filho (2009) comenta que o adjetivo
publico pode tanto referir-se ao Estado como a coletividade. Nesse caso, ndo estariam
incluidos somente os bens de titularidade do Estado, por se tratar de um conceito mais amplo.
Destaca ainda a nocdo de dominio eminente, quando se refere ao “poder politico que permite
ao Estado, de forma geral, submeter & sua vontade todos os bens situados em seu territorios”
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 1.071), e de dominio patrimonial, que importa a qualidade de
proprietario por parte da pessoa estatal.

O Cddigo Civil em vigor adota primeiramente como critério de classificacédo a titularidade
do bem. Em seu art. 98, define que sdo bens publicos aqueles de dominio nacional
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno (Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, autarquias e fundag¢des com personalidade juridica de direito publico). Todos os
outros seriam particulares, independentemente de seu titular.

Em seguida, no art. 99, a aludida lei organiza-os conforme sua destinacdo: os bens de uso
comum do povo sdo destinados, por lei ou por sua natureza, ao uso coletivo; os de uso
especial voltam-se a utilizacdo administrativa para a consecu¢do de seus objetivos, como



prestacdo de servigos e seu préprio estabelecimento; por fim, de forma residual, os bens
dominicais constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito publico, enquanto direito
pessoal ou real, sem afetacao especifica. Perceba-se que o mesmo bem pode pertencer ora a
uma, ora a outra classificacdo. Assim, um edificio, por exemplo, no qual funcione uma
reparticdo publica, faz parte da segunda categoria. Contudo, ao ser atingido por um incéndio,
passa a terceira, até que lhe seja dada outra afetacéo.

De tal modo, os bens de uso comum do povo e de uso especial sdo sempre postos a
utilizagcéo efetiva conforme o fim a que se destinam, pela lei ou pela natureza, enquanto os
dominicais ndo. Ensina Di Pietro (2010) que essa diferenca de afetagéo faz surgir aos bens das
duas primeiras modalidades uma necessidade maior de protecédo juridica do que aos da ultima.
Por isso, com o intuito de garantir-lhes a finalidade, explica a citada professora que emanam
dois regimes juridicos distintos: um de direito publico e outro de direito privado parcialmente
derrogado por normas publicisticas.

De qualquer forma, simplesmente pelo fato de serem publicos, quaisquer deles ja fazem
jus a uma protecao especial, a exemplo do art. 102 do Cédigo Civil e dos arts. 183, § 3°, e 191,
paragrafo Unico, da Constituicdo, ao se vedar a aquisicdo por usucapidao de bens publicos.
Além da imprescritibilidade, o art. 100, também da Carta Magna, ao instituir o regime de
precatorios para pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas, atribuiu aos seus bens,
consequentemente, a impenhorabilidade, uma vez que ndo podem ser alienados em hasta
publica para a satisfacdo de créditos. Se ndo podem ser objeto de constricdo judicial, ndo
podem ser dados em garantia de nenhuma obrigacdo. Por incompatibilidade l6gica, decorre
entdo outra caracteristica: a nao onerabilidade.

Contudo, ha especificidades a serem analisadas. Nesse contexto, destaca Di Pietro
(2010) que o Regulamento do Cddigo de Contabilidade Publica da Unido, Decreto n® 15.783,
de 08.11.22, no art. 807, apresentava uma classificacao pertinente para fins de identificacdo do
regime juridico especifico aplicavel: bens patrimoniais indisponiveis (abrangendo aqueles de
uso comum do povo e de uso especial) e disponiveis (relativos aos dominicais). A autora
leciona ainda que a maior diferenca esta em relacdo a alienabilidade: quando um bem esta
afetado a uma utilizacdo de finalidade publica, constitui coisa extra commercium, insuscetivel
de relagéo juridica regida pelo direito privado, como locacdo, comodato, compra e venda etc.
Contudo, a auséncia dessa destinacao coloca-lo-ia in commercium, suscetivel, portanto, de ser
objeto de relacdes juridicas pautadas no direito privado, pigmentado por normas de direito
publico, uma vez que ainda é de titularidade estatal. J4 para Carvalho Filho (2009, p. 1.079),
“toda a atividade de gestdo dos bens publicos é basicamente regulada pelo direito publico, e sé
quando ndo ha norma expressa € que se deve buscar os fundamentos supletivos no direito
privado”. O posicionamento adotado pela citada autora parece-nos correto, uma vez que é
capaz de proporcionar ao gestor publico uma variedade maior de institutos que podera utilizar
para a consecuc¢ao do interesse publico, sejam oriundos do direito publico ou do privado (que
passam a ser pigmentados por normas publicisticas), conforme o caso concreto o exija,
visando sempre a boa administracao.

Veja-se, como ja dito, que, como o mesmo bem pode fazer parte de qualquer das aludidas
classificaces, sobre ele podera incidir um ou outro regramento, conforme a situacdo em que
se encontre. Assim, o atual Cédigo Civil prevé a inalienabilidade dos bens de uso comum do
povo e de uso especial enquanto mantiverem essa qualificacdo. Uma vez desafetados, podem
vir a ser bens dominicais e, portanto, alienaveis na forma em que a lei determinar, conforme
seu art. 101. Por isso, trata-se de uma alienabilidade condicionada a afetacao do bem.

Dessa distingdo, ocorrem variagdes quanto aos modos de utilizacdo por particulares e,
consequentemente, quanto ao contetido do principio da funcdo social da propriedade no caso
concreto.

3.2 0 uso de bens publicos por particulares

Qualquer que seja a modalidade, ha situacdes em que o direito de uso é exercido por
outros entes publicos que ndo o titular do bem ou por particulares, privativamente ou ndo. Em
todo caso, ao seu proprietario compete regulamentar o uso, como decorréncia do poder de
policia inerente a Administracdo Publica, como ensina Carvalho Filho (2009).

Ressaltando o aspecto da autonomia federativa, salienta Gasparini (2008, p. 873):

Guardada a competéncia da Uniéo para legislar sobre Direito Civil (CF, art.
22, 1), cabe a cada uma das pessoas politicas (Unido, Estado-Membro,
Distrito Federal e Municipio) regular alguns aspectos da aquisi¢édo, do uso, da



administracdo e da alienacdo dos bens que integram seus respectivos
patrimonios, visto que essa atribuicdo é da esséncia da autonomia dos entes
federados.

As restricdes podem referir-se a como, quando, o qué e quanto usar de determinado bem.
Por isso, o préprio Cédigo Civil, em seu art. 103, autoriza que a utilizacao por particulares seja
gratuita ou onerosa (exemplificativamente, vejam-se 0os museus), conforme estabelecido pela
entidade a que pertencerem. Igualmente, compete ao Poder Publico estabelecer a duracéo do
exercicio do uso (como em parques) ou a possibilidade de extracdo de parte do bem (como na
concesséao de florestas publicas). Veja-se a propdsito um exemplo real, em ementa de acérdao
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais - TIMG (MINAS GERAIS, 2003):

Agravo regimental. Decisdo indeferitdria de liminar e da propria vestibular de
mandado de seguranca. Identificacdo de advogado na recepcao de prédio do
Tribunal de Algada. Ato administrativo da presidéncia do 6rgao. Inexisténcia
de restricdo ao livre exercicio da advocacia. Indeferimento mantido.
Desprovimento do recurso. - Nao ha qualquer ilegalidade no ato
administrativo de identificacdo de advogado mediante etiqueta adesiva como
condicdo de acesso as dependéncias de Tribunal. Tal exigéncia ndo impede
o exercicio do direito de ir e vir nem tolhe ou limita o exercicio da advocacia,
objetivando, em verdade, alcancar uma situacdo de maior seguranca para
aqueles que transitam pela parte interna do prédio. Recurso improvido
(Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n° 399.330-2/01, Orgdo
Especial, Rel. Des. Eduardo Mariné da Cunha, publicado em 28.05.2003).

Das diferentes formas de uso decorrem distintas classificagBes, importantes para o
presente estudo. Independentemente da categorizacdo proposta pelo Cédigo Civil, ensina
Carvalho Filho (2009, p. 1.097) que o bem pode ser utilizado de forma normal ou anormal,
conforme haja ou ndo adequacdo da utilizacdo exercida pelo particular diante da afetagéo
precipua do bem. Explica o autor que o primeiro seria explorado inteira e diretamente conforme
o fim cardeal da propriedade, enquanto o Ultimo se voltaria a destinacbes diversas, as vezes
em contraste com aquela, que “sé indiretamente se compatibiliza com os fins naturais do bem”.

Sem prejuizo do critério anterior, ensina Di Pietro (2010) que pode ocorrer o uso de forma
comum ou privativa, segundo seja exercido ou ndo com exclusividade, e haja ou ndo
necessidade de um titulo juridico previamente conferido pela Administracdo. Desse modo, por
um lado, esclarece a jurista que 0 uso comum € exercido por qualquer pessoa, sem prévia
manifestagcdo especifica do Poder Publico. Por outro, privativo é aquele que se exerce com
exclusividade, ou seja, ha possibilidade de excluir terceiros do mesmo direito, e ocorre através
de titulo juridico especifico. Explica ainda a autora que o uso privativo pode referir-se a
ocupacao, transformacéo e até mesmo disposicao de certa quantidade de matéria da coisa.
Assim, pode ocorrer, respectivamente, com a utilizacdo de um box ja pronto de um mercado
publico, com a constru¢do de uma banca de jornais e com a concessao florestal. Podem, pois,
ser conferidos ao individuo poderes de simples uso ou de gestdo dominial.

Ressalte-se que ndo ha direito subjetivo prévio de usar privativamente um bem, exceto
casos especiais previstos no ordenamento juridico’. Trata-se de assunto discricionario para o
titular do bem?. Assim, desde que em consonancia com o interesse publico, pode o uso
privativo antes consentido ser proibido a qualquer tempo, em um sentido amplo de
precariedade. Nessa seara, distingue a autora acima citada, na mesma obra, o uso estavel do
ndo estavel (chamado também de precério, em sentido mais estrito e diverso do anteriormente
atribuido). O primeiro contém prazo determinado, conferindo maior seguranca ao beneficiado, e
0 segundo ndo. Como exemplo, assim decidiu de forma didatica o TIMG (MINAS GERAIS,
2009a):

Atentado. Retomada de bem publico dominical. Necessidade da
Administracdo. Interesse publico prevalente. Extingdo do processo. Sentenca
confirmada. - Os bens publicos cedidos a terceiro a titulo precario podem ser
retomados a qualquer tempo, segundo o determine o interesse publico. A
acdo de atentado, no caso, é imprépria para discussdo de pedidos de

! Como exemplo da excecdo mencionada, cite-se a concessao especial para fins de moradias, para a qual basta
E)reencher 0S requisitos previstos.

Nesse sentido, José dos Santos Carvalho Filho, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Diégenes Gasparini, Hely Lopes
Meirelles, dentre outros.



indenizacdo pelo particular, constituindo razdo para extingdo do processo.
(Apelacéo Civel n° 1.0024.06.986163-1/002, 82 Camara Civel, Des. Fernando
Braulio, publicagédo: 10.02.2009).

A esse respeito, Carvalho Filho (2009) faz importantes observagfes: o uso privativo, apos
concedido, mostra-se como direito de seu titular em face de terceiros, inclusive do Poder
Estatal, se atuar com abuso. Contudo, a Administracé@o ressalva-lhe a possibilidade de revoga-
lo, se o interesse publico o exigir. Afinal, ndo se poderia admitir que, mudando-se o contexto
fatico e, consequentemente, o interesse coletivo, o estado se visse obrigado a tolerar um uso
de bem seu que a todos prejudicasse. Ao individuo cabe apenas sujeitar-se, exceto se o ato de
revogacao estiver eivado de ilicitude. Nesse mesmo sentido j& se manifestou 0 TIMG (MINAS

GERAIS, 2009b):

Agravo de instrumento. A¢éo ordinaria. Alvara de funcionamento. Cassacéo.
Permissdo de uso. Bem publico. Cancelamento. Antecipacdo de tutela.
Verossimilhanga da alegacdo. Auséncia. - N&o restando comprovada a
plausibilidade do direito alegado pelo autor, quanto a ilegalidade do
cancelamento da permissdo de uso do bem publico, bem como quanto ao
alegado desvio de finalidade do ato administrativo de revogacao de alvara,
ndo ha falar em deferimento da tutela liminar pleiteada (Agravo de
Instrumento n° 1.0362.08.089291-6/001, Relator Des. Elias Camilo, 82
Camara Civel, publicacéo: 10.02.2009).

De forma semelhante, manifestou-se o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2008):

Processual civil. Auséncia de prequestionamento. Stimulas n° 282 e 356 do
STF. Permissdo de uso. Precariedade. Revogacéo. Inexisténcia de direito
indenizatorio.

[...]

3. Atitulo de argumento obiter dictum, a revogacao do direito de ocupagéo de
imovel publico, quando legitima, de regra, ndo da margem a indenizacao.
Com efeito, quando existe o poder de revogar perante a ordem normativa,
sua efetivacdo normalmente ndo lesa direito algum de terceiro (Curso de
direito administrativo. 18. ed. Editora Malheiros, p. 424).

4. In casu, consoante assentado no acordao objurgado, o recorrido s6
poderia outorgar o uso de area de suas dependéncias mediante o devido
titulo juridico, a saber, autorizacéo, permissao ou concessao, titulo este que a
autora N80 Comprovou possulir.

5. A permissdo de uso de bem puablico é ato unilateral, precério e
discriciondrio quanto a decisdo de outorga, pelo qual se faculta a alguém o
uso de um bem publico. Sempre que possivel, sera outorgada mediante
licitagdo ou, no minimo, com obediéncia a procedimento em que se assegure
tratamento isondmico aos administrados (como, por exemplo, outorga na
conformidade de ordem de inscrigdo) (Curso de direito administrativo. 18. ed.
Editora Malheiros, p. 853-854).

6. O art. 71 do Decreto-lei 9.760/46 prevé que ‘o ocupante de imével da
Unido sem assentimento desta, podera ser sumariamente despejado e
perderd, sem direito a qualquer indenizagao, tudo quanto haja incorporado ao
solo, ficando ainda sujeito ao disposto nos arts. 513, 515 e 517 do Cédigo
Civil'. [...] (REsp 904676/DF, Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de
15.12.2008).

Trata-se da aplicacdo do principio da autotutela, sobre o qual leciona Carvalho Filho

(2009, p. 31):

N&o se trata apenas de uma faculdade, mas também de um dever, pois que
ndo se pode admitir que [a administragdo publica], diante de situagGes
irregulares, permaneca inerte e desinteressada. Na verdade, s6 restaurando
a situacdo de regularidade é que a Administragdo observa o principio da
legalidade, do qual a autotutela € um dos mais importantes corolarios.

Esclarece o citado autor, na mesma obra, que até no uso estavel, o instrumento juridico
que consentiu 0 uso pode ser revogado. Sem embargo, por ocorrer de forma extemporénea, o
particular devera ser indenizado pelos danos sofridos que forem devidamente comprovados,
sob pena de se desrespeitar o principio da seguranca juridica.



Quanto ao instrumento, o uso pode ser concedido através de ato ou contrato, conforme
seja conferido de forma unilateral ou bilateral. H4, ainda, institutos préprios de direito publico e
outros tipicos de direito privado, naturalmente pautados por algumas normas de direito publico.

Quanto ao uso privativo de bens de uso comum do povo e de uso especial, os
instrumentos de outorga tém natureza publicistica, por se tratar de bens extra commercium,
como visto, segundo Di Pietro (2010). Assim, a autora aponta como caracteristica insita a
existéncia de clausulas exorbitantes, que destacam a posicao de supremacia da Administracéo
Publica.

Assim, apresentam-se a autorizacdo e a permissdo como atos e a concessdo como
contrato administrativo. Na pratica, ensina Di Pietro (1999), atribuir-se-ia a primeira a casos em
que prevalecesse o interesse do usuario, ndo obstante o interesse publico devesse sempre
estar presente. Por isso, criar-se-ia para o usuario uma faculdade de uso, e ndo um dever. A
segunda seria conferida para usos em que 0 interesse coletivo sobressaisse, em geral para
atividades consideradas de utilidade publica. Em decorréncia disso, o particular teria um dever
de utilizacdo nos termos do instrumento de permissdo, sob pena de extingdo do ato por
caducidade. Conforme a autora, seriam mais adequados para usos anormais, diante da nado
estabilidade que apresentam. Seriam, por exemplo, apropriadas para uso privativo de bens de
uso comum do povo. Ja as concessdes se caracterizariam por serem sinalagmaticas e
comutativas. Por trazerem mais estabilidade a relacdo do que os demais institutos, seriam
adequadas para usos normais, que, em regra, ocorreriam por longo tempo e vastos
investimentos. Seriam, por isso, apropriadas para bens de uso especial (como cemitérios,
mercados etc.) e dominicais postos in commercio para fins de moradia, exploracédo agricola etc.

Ja os bens dominicais, esclarece a referida professora da USP, poderiam ser objeto de
contratos tipicos de direito privado, pigmentados por normas de direito publico, embora néo
houvesse impedimento legal para a utilizacdo dos institutos especificos oriundos desse ramo
juridico. Por isso, igualmente, facultar-se-ia a Administracdo revoga-los unilateralmente.
Conforme se apresente o interesse publico, podem ser objeto de revisdo imposta pelo Poder
Estatal, ou, por exemplo, receber nova e diversa destinacdo. Deles seriam exemplos a locacéo,
a enfiteuse, o arrendamento, o comodato e a concesséo de direito real de uso.

Ap6s tracado o perfil dos principais institutos juridicos referentes a tematica, aponta Di
Pietro (2010) que, na pratica, ocorre uma grande confus@o entre as nomenclaturas e institutos
aplicaveis, tanto pelos aplicadores do direito, incluindo os gestores publicos e tribunais, como
por parte dos legisladores. Nesse contexto, deve-se ter sempre em vista que ndo é o nomen
iuris que define um titulo juridico, e sim seu regramento.

Apesar de a doutrina indicar preferéncia de um ou outro instituto para cada caso, cabe ao
gestor publico escolher o melhor instituto juridico aplicavel ao caso concreto, conforme exija o
interesse publico e o principio da boa administracdo e autorize a legislacdo aplicavel ao ente
titular do bem. Por isso, a gama de instrumentos apontados mostra-se como ferramenta
necessaria ao atendimento ao principio da funcéo social da propriedade publica.

4 Incidéncia do principio da funcédo social da propriedade diante da possibilidade de
utilizacdo dos bens publicos por particulares

Todo bem tem uma func¢éo na sociedade. Como vimos, tal premissa independe de quem
seja seu proprietario. Em rela¢@o aos bens publicos, sua funcdo social deve ser exercida de
modo a atingir o interesse publico.

Além disso, como o Poder Puablico deve buscar o bem comum de forma mais eficiente
possivel, o principio da funcdo social da propriedade publica ganha um conteddo especial.
Nesse sentido, aponta Di Pietro (2010) que o aludido principio impde a Administracdo a
geréncia de seus bens de modo a propiciar a maior quantidade de utilidades possivel, seja
para uso de si mesma ou dos administrados. Assim, o interesse publico sé é realmente
alcancavel caso se potencialize a gestédo do bem.

Conforme o uso seja normal ou anormal, pode haver mais ou menos restricbes a
utilizagdo, como salienta Carvalho Filho (2009). Por isso, salienta esse autor que, no caso de
uso comum, mesmo exercido por qualquer pessoa e sem prévio titulo juridico especifico, sendo
em regra anbnimo, gratuito, livre e igual para todos, conforme a funcdo que o bem deva
exercer na sociedade, podera haver onerosidade para sua utilizacdo, bem como exigéncia de
identificagdo ou cumprimento de outros requisitos. Ressalva-se, desse modo, a observancia as
normas de utilizacdo impostas pelo titular do bem, que devem se pautar no principio da fungéo
social da propriedade.



No que tange ao uso privativo por particulares, a maximizacdo do uso dos bens tem
também certamente parametros a serem observados, seja em decorréncia de lei ou de sua
natureza, como se vera.

Tratando-se de bens publicos de uso comum do povo e especial, cada um tem uma
finalidade especifica que, por si s0, ja visa ao interesse publico. Cuida-se da fungéo primordial
gue esse bem exerce na sociedade, seja voltada para o funcionamento da maquina publica,
seja para uso da populacdo em geral. Caso esse uso se torne inviavel, cessa o cumprimento
de sua func¢éo social. Por isso, ensina Di Pietro (2010) que, como os bens de uso especial e de
uso comum do povo estédo afetados a uma destinacdo especifica, as utilizacbes acessorias e
concomitantes ndo podem atrapalhar sua finalidade primitiva, sob pena de contradigcdo diante
do interesse publico. Desse modo, como seus empregos devem ser ampliados ao maximo, o
principio da fun¢do social da propriedade impde que 0 uso por particulares seja tal que ndo
atrapalhe a utilizacao principal.

A luz do aludido principio, para a autora citada, deve-se passar a considerar obrigatoria a
forma de utilizacdo compativel com a destinacdo do bem, ainda que se contraste com ela.
Através dessa ampliacdo, abrange-se qualquer utilizacdo compativel com a conservacéo e
afetacdo precipua do bem. Por conseguinte, multiplicam-se as experiéncias de uso possiveis
pelo particular. Como exemplo, veja-se a utilizacdo de calcadas por feirantes, em horarios
especiais, sem atrapalhar o fluxo de pedestres, ou mesmo o servigo de engraxate prestado em
prédios do Poder Judiciario, sem atrapalhar a boa prestacdo da atividade jurisdicional. Séo
formas de usos que, por um lado, favorecem os individuos titulares do consentimento estatal,
e, por outro, proporcionam beneficios coletivos.

No que tange aos bens dominicais, sdo-lhes normalmente atribuidas fungdes patrimonial
ou financeira, 0 que estaria, em certa medida, em conformidade com o art. 99, lll, do Cédigo
Civil, conforme Carvalho Filho (2009). Apesar disso, ndo se pode olvidar que sobre eles
incidem algumas normas de direito publico e que, consequentemente, estdo também
subordinados ao interesse publico e ao principio da funcdo social da propriedade. Por isso,
lembra Di Pietro (2010) que, caso sejam imdveis em zona rural, podem ser destinados a
reforma agraria, conforme art. 188 da Constituicdo da Republica. Alias, a Lei n°® 8.269/93, que
regulamenta tal dispositivo, assim disp6e em relagédo aos bens publicos:

Art. 13. As terras rurais de dominio da Unido, dos Estados e dos Municipios
ficam destinadas, preferencialmente, a execucao de planos de reforma
agraria.

Paragrafo Unico. Excetuando-se as reservas indigenas e o0s parques,
somente se admitird a existéncia de imdveis rurais de propriedade publica,
com objetivos diversos dos previstos neste artigo, se o poder publico os
explorar direta ou indiretamente para pesquisa, experimentacao,
demonstragdo e fomento de atividades relativas ao desenvolvimento da
agricultura, pecuaria, preservacdo ecolégica, éareas de seguranga,
treinamento militar, educacdo de todo tipo, readequacao social e defesa
nacional.

Especificamente para os urbanos, aplica-se o disposto no ja citado art. 182, caput e § 2°,
da Carta Magna. Nesse sentido, ensina Gasparini (2008) que “a Unido ndo pode dar a bem
dominical de sua propriedade qualquer utilizacdo que contrarie lei municipal de uso e ocupacgéo
de solo”. Desse modo, se algum bem, de qualquer ente estatal, estiver na area definida pelo
plano diretor, deverd observar as exigéncias nele contidas. A razdo de ser dessa norma &,
sobretudo, evitar o 6cio dos bens publicos e privados e atribuir-lhes o maximo de destinagéo
possivel a luz do interesse publico.

Percebe-se que ndo ha um contetdo prefixado do principio da funcdo social da
propriedade publica. Assim, diante do caso concreto, certo bem pode priorizar uma ou outra
destinacdo, seja, exemplificativamente, para o direito & moradia, ou a protecdo ambiental. A
primeira vista, poder-se-ia dizer que este Ultimo deveria sempre prevalecer. Contudo, no caso
concreto, tal fim pode ser mitigado, desde que o interesse publico justifique. Nao se sugere
aqui uma hipétese de exclusdo da protecdo a natureza, porém somente uma reducdo de modo
a adequa-la a necessidade social, caso esta assim o exija. Como exemplo, sem analisarmos o
mérito da decisado, cite-se a ementa de acérddo de julgamento de apelacao civel, no qual o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE DO SUL, 2010) assim se manifestou:

Apelacdo civel. Acdo civil pdblica. Desafetacdo de area verde para
regularizacdo fundiaria. Preliminares contrarrecursais. Perda de objeto e



impropriedade da via eleita. Descabimento. Preponderancia do direito a
moradia sobre o direito ao meio ambiente, no caso em concreto. Recurso
desprovido (Apelacdo Civel n® 70032341430, Segunda Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relatora: Denise Oliveira Cezar, julgado em
1°.09.2010).

Nesse contexto, mesmo ndo tendo, em regra, o particular um direito subjetivo prévio ao
uso privativo, sob pena de eventual quebra do principio da isonomia em face dos demais
administrados e confronto com o interesse publico, a Administracéo Publica deve possibilitar o
maximo de usos possiveis do bem. Caso nado o faca para si mesma, deve fazé-lo para os
individuos interessados. Para tanto, basta se valer dos institutos previstos na legislacao, por
exemplo, na Lei n°® 8.666/93, procedendo-se ao processo licitatdrio sempre que necessario.

Em qualquer caso, a observancia do principio da fungdo social da propriedade publica
garante a melhor gestdo dos bens publicos, evitando-se tanto uma subutilizagdo como um
desvirtuamento dos usos potenciais do bem.

5 Apontamentos finais

O principio da fun¢éo social da propriedade é aplicavel aos bens publicos, como corolario
do dever imposto ao gestor publico de realizar uma boa administragdo. Tal principio foi
recepcionado por nosso ordenamento juridico, havendo normas que o contemplam tanto em
nivel constitucional quanto infraconstitucional.

Ao se falar em fungéo, refere-se a um dever juridico para a Administracdo Publica. Como
visto, dele se extrai o comando de explorar o bem de forma adequada e o dever do exercicio
do poder de policia.

Em relagéo a exploracdo adequada, o principio em comento tem um duplo comando. Por
um lado, determina que o bem publico ndo seja subutilizado. Por outro, impede que seja
superutilizado, ou desvirtuado. Por isso, observou-se no decorrer deste trabalho que se deve
possibilitar 0 maximo de usos possiveis, desde que ndo atrapalhem o uso principal e comecem
a desatender ao seu fim precipuo. Assim, justificam-se restricdes ao uso de determinado bem
e, ao mesmo tempo, o fomento de sua utilizagdo. Ndo se perde de vista, desse modo, nem o
dever de conservacao do bem, nem as necessidades da coletividade a serem atendidas.

Diante da ideia de que se devem permitir tantos usos quanto compativeis, os institutos
tipicos de direito publico, como a autorizagdo, permisséo e concessao de uso, bem como os de
direito privado, a exemplo do comodato, locacdo, arrendamento, ganham relevo. Sé&o
instrumentos a disposi¢cdo do gestor publico para uma boa administracao, visando construir
uma sociedade justa, garantir o desenvolvimento, erradicar a pobreza, diminuir desigualdades
e promover o bem comum, objetivos esses consagrados na Constituicdo da Republica.
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