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RESUMO

O presente trabalho analisa a possibilidade de atribuir maior funcionalidade aos bens publicos,
especificamente no tocante aos bens publicos dominicais. Aborda-se a possibilidade de
usucapido sobre propriedade publicas sem destinacdo, a luz da funcéo social da propriedade.
Assim analisa-se a relacdo existente entre o absolutismo constitucional que constitui a
propriedade publica como intocdvel e o carater social da funcdo da propriedade. Conclui-se
pela necessidade de uma releitura na concepcao classica da supremacia do interesse publico
sobre o particular para alargar a valoracao da fungéo social da propriedade garantindo-lhe maior
efetividade e eficacia.

Palavras-chave: Posse, propriedade, bens publicos, usucapido, fungéo social da propriedade.

ANALYSIS ON THE LEGAL (IM)POSSIBILITY OF ADVERSE POSSESSION ON
PUBLICS ASSETS WITHOUT VOCATION: BRIEF HERMENEUTICAL
CONSIDERATIONS

ABSTRACT

The present work analyzes the possibility of share greater functionality to public goods,
specifically with regard to public goods without vocation. It is approached the possibility of
adverse possession on public property, without vocation, in light of the social function of the
property. Thus, the relationship between constitutional absolutism that constitutes public
property as untouchable and the social character of the function of property is analyzed. It is
concluded that there is a need on re-reading the classic conception of the supremacy of the
public interest over the particular to extend the estimation of the social function of the property
certifying greater effectiveness and efficiency.
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1 INTRODUCAO

Qualquer abordagem sobre a propriedade remete a exegese que busca acompanhar o
embalo da mutacdo® constitucional e das leis em consonancia com os valores sociais que
abragam o instituto. Tal se processa porque o direito de propriedade encontra intima ligacdo
com a democracia e com o Estado de Direito.

E a partir das constantes interpretagdes lancadas sobre a propriedade que se viabiliza
sua evolucdo construtiva. Amparada nos valores sociais de determinado espago-tempo, sua
leitura passou a ser promovida a fim de Ihe atribuir a tonalidade juridica a permeé-la no cenario
circundante. Disto resulta que, hoje, afigura-se densa carga valorativa atribuida a
funcionalidade da tutela material da propriedade. Valoracdo, esta, que despertou tanto no
Direito como na sociedade um outro olhar interpretativo que, inserto num Estado Democratico
de Direito, passa a levar em consideracéo a justica distributiva, o equilibrio e 0 bem comum.

Nesta senda, o problema aqui tratado gira em torno da analise hermenéutica sobre a
propriedade e a devida carga axiologica a lhe atribuir constante vigor ajustado ao cenério
fenoménico social em que se processa. Esta tentativa de (re)potencializacdo propicia
compatibilidade entre o conteudo juridico a ser aplicado e as necessidades das demandas
sociais, principalmente sob os aspectos patrimoniais de ordem coletiva, a exemplo dos
econbmicos, culturais e ambientais; mas sem perder de vista a natureza privada que lhe €
inerente.

E a partir desta ideia valorativa que o presente trabalho fora construido, diante de
metodologia dialética e que visa problematizar situagdo fatica in concreto e cujo objetivo geral

é atribuir maior funcionalidade e o operabilidade aos bens publicos, mormente os dominicais.

2 DA POSSE E DA PROPRIEDADE: A CONTRIBUICAO HERMENEUTICA
DE SAVIGNY E DE IHERING E A CRITICA CONTEMPORANEA DE
RAYMOND SALEILLES E ANTONIO HERNANDEZ GIL

% O termo mutagédo ndo significa reforma legislativa, mas nova interpretacdo langada sobre determinado instituto
do Direito, sem que haja necessidade de modificacdo do texto constitucional ou legal.
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A depender do contexto historico teorias sobre a posse e a propriedade foram
formuladas, a exemplo do pensamento — ainda um tanto quanto restrito — desenvolvido por
Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), para quem a relagdo constituida em uma posse
asseguraria tdo-somente ao detentor o direito aos interditos possessorios e a usucapido, pois o
fato de possuir puramente a coisa ndo poderia ser interpretado como propriedade.

Para teoria subjetiva, o corpus e 0 animus domini eram os elementos constitutivos da
posse, de modo que esta subsistiria quando o possuidor sustentasse a intencdo de ter a coisa
para si. Dai compreender sua identificacdo apenas arrimada na intencdo do individuo em ter a

coisa, mesmo sabendo que néo é seu dono.

A posse, para essa teoria, possui dois elementos: a) o corpus — elemento material ou objetivo
da posse, constituido pelo poder fisico ou de disponibilidade sobre a coisa; b) animus domini,
elemento subjetivo, caracterizado pela intencédo de ter a coisa para si, de exercer sobre ela o
direito de propriedade. (TARTUCE, 2011, p. 759)

A contribuicdo construtivista da interpretacdo da posse em Savigny assenta-se na ideia
da simples existéncia de uma relagdo de vontade em se tornar proprietario, o que pode ser
vislumbrado no plano da realizacdo juridica do instituto da usucapido.

Ja sob outra perspectiva possessoria, e contrapondo-se ao pensamento subjetivista,
Rudolf VVon Ihering (1818-1892) apresentou a teoria objetiva, fazendo distin¢do entre a situagao
fatica e a situacdo juridica. Ao analisar, verificou que a posse esta no exercicio do poder de fato
sobre a coisa a fim de exteriorizar os atos de proprietario sobre a mesma. Isto significa que o

possuidor deve imprimir destinacdo econdémica a coisa como se proprietario fosse.

[...] para a constituicdo da posse basta que a pessoa disponha fisicamente da coisa, ou que tenha
a mera possibilidade de exercer esse contato. Esta corrente dispensa a intencéo de ser dono,
tendo a posse apenas um elemento, o corpus, como elemento material e Unico fator visivel e
suscetivel de comprovagdo. (TARTUCE, 2011, pp. 759-760).
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A teoria sobre a posse de Ihering encerra em hermenéutica axiologica fundamentada
na necessidade de se atribuir determinada finalidade a coisa, de modo a atender sua funcéo
social, que se manifesta, sobretudo, a partir do exercicio da exploracdo econdmica.
Indubitavelmente, esta € a principal contribuicdo da teoria objetiva de Ihering, destinando
funcionalidade social a propriedade, vez que o possuidor, ainda que diante de um poder de fato,
possui também o direito de exteriorizar todas as acdes visando a protecdo da coisa e,
consequentemente, sendo-lhe exigido que a explore economicamente.

O Direito Brasileiro abragou esta teoria, que se verifica por meio da prépria
hermenéutica axioldgica incidente sobre a funcdo da propriedade ao Ihe destinar atendimento
aos fins sociais.

Mas a propria evolucdo construtivista da hermenéutica axioldgica da posse supera
aquelas outrora sedimentadas pelos autores classicos. Na contemporaneidade, o Direito passa a
imprimir outros principios fundamentais, sobretudo o da utilizacdo da posse para o trabalho e
para a preservacdo ambiental e do patriménio cultural. E, assim, outras construcées axioldgicas
surgiram acerca da posse, na tentativa de desvencilhd-la da propriedade, contrapondo-se
claramente a nocao defendida pela teoria objetiva.

Ao fendmeno possessorio fora dado outro prisma interpretativo a partir das teorias de
Raymond Saleilles e Antonio Hernandez Gil. Teorias que ganharam volume ao enfatizar o
carater econdmico e a fungdo social da posse, aliados & nova concep¢do do direito de
propriedade, que também deveria exprimir natureza funcional em seu bojo teleoldgico.

Saleilles trouxe nova concepcdo em relacdo a teoria de Ihering, pois, ao emaranha-la
por intenso valor econémico o autor promoveu sua reformulagéo, atribuindo-lhe natureza de
apropriacdo econdmica. O corpus se manifesta como “uma relacdo durdvel de apropriacdo
econdmica, uma relacéo de exploragdo da coisa a servigo do individuo” (ALVES, 1997, p. 236).

O autor distingue sua teoria das anteriores, assentando-a num grau intermediario. A
posse traduz relacdo de apropriacdo econémica, restando a figura do possuidor como aquele
que, sob o ponto de vista dos fatos, aparece como tendo o gozo independente e, ainda, como
aquele que de todos tem uma relacdo de fato com a coisa, considerado, assim, a justo titulo,
como senhor de fato da coisa (ALVES, 1997, p. 237).

A teoria econdmica ndo se confunde com a apresentada por Ihering, pois, para este, a

posse era condicao a destina¢do econémica da propriedade que, por sua vez, consistia no usar,
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fruir e consumir (IHERING, 2005, passim). Para Saleilles, a relacdo econdmica ndo representa
somente um meio de incorporar o corpus a vontade interna, exteriorizada legalmente pela forma
juridica da propriedade, mas exige uma consciéncia social que se projeta externamente. A
reflexdo aponta para a legitimidade de protecédo da posse, e ndo no sentido de arrimar ou
robustecer o direito de propriedade, mas como um direito decorrente apenas da posse em si
mesma (ALBUQUERQUE, 2002).

A leitura que o autor promove é de substitui¢cdo do elemento animico individual pela
consciéncia social, reforgando, assim, 0s aspectos externos da posse, que passam a ganhar maior
relevancia para a identificacdo do possuidor. Portanto, ndo se deduz a posse a partir da
propriedade, pois a posse [...] “refere-se a uma vontade do individuo que deve ser respeitada
pela necessidade mesma de todos de apropriacao e exploragéo econémica das coisas, desde que
esta vontade corresponda um ideal coletivo, segundo os costumes e opinido publica”
(ALBUQUERQUE, 2002, pp. 128-129).

O autor desvencilha a posse da propriedade, intentando atribuir carater autbnomo a
guestdo possessoria. Para tal, desmistifica a compreenséo geral que atrela a posse a propriedade,
como se sua protecdo estivesse limitada a correspondente salvaguarda do direito de
propriedade, como outrora solidificado pela doutrina objetiva. Ao contrario, justifica na prépria
posse a razdo em si mesma, “porque ela representa os fins do ‘organismo social’, constituindo
um vinculo econdmico e social, decorrente de um estado normal do individuo na sua relacao
com a vida coletiva” (ALBUQUERQUE, 2002, p. 130).

Concernente a diferenciag&o entre possuidor e detentor, Saleilles tambem n&o se filiou
ao posicionamento de lhering, que deixava a cargo da lei esta distin¢do. Para o autor, em
interpretacdo singular, “o critério para distinguir a posse da detencdo é o de observacdo dos
fatos sociais; h& posse onde ha relacdo de fato suficiente para estabelecer a independéncia
econbmica do possuidor” (ALVES, 1997, p. 237). Ja deter a coisa “é exercer, sem divida, um
senhorio de fato, mas ndo uma destinacdo econémica. Possuir é realizar uma destinacédo
econémica das coisas de acordo com sua destinacdo individual” (ALVES, 1997, p. 239).

O mérito alcancado por esta teoria, de matiz socioldgica, foi o de libertar a posse do
direito de propriedade, “restituindo a sua finalidade econémica e social imanente e dependente

apenas dos costumes sociais e das diferentes rela¢Ges juridicas que unem o homem a coisa que
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explora” (ALBUQUERQUE, 2002, pp. 126-127). Neste passo, 0 autor enfatiza o traco
distintivo e peculiar da posse, qual seja: sua autonomia social e econémica.

Em linha de raciocinio semelhante, e buscando visdo contemporanea do fenbmeno
possessdrio, Antonio Hernandez Gil (1969), ao apresentar sua proposta de estudo, analisou a
posse como elemento imanente a sociedade.

Afirma ser a posse situacdo factual evidente no meio social, circunstancia esta que
corrobora para o estreito liame entre o instituto e os interesses da coletividade. A regulagéo
possessoria estd intrinsecamente vinculada & realidade social. Tal vinculagcdo se torna téo
premente que o0 autor sustenta ser a posse um direito superior, e cuja ligacdo ao seio social
aufere tamanha densidade que termina por sobressair em relacéo aos demais direitos existentes
(GIL, 1980, passim).

A proposta de Gil, que reconhece singularidade do direito & posse, almeja, em verdade,
atingir pensamento destinado a emancipacdo possessoria do instituto da propriedade. Por esta
razdo, seu estudo se distancia e se opde aos estudos possessorios enfrentados nas teorias de
Savigny e lhering.

Se em lhering a posse é a aparéncia da propriedade, e, para Savigny, a posse esta
atrelada a propriedade, em Gil, para configuracdo da existéncia de uma relacdo possessoria —
ressalta-se que ndo se trata de mera detencdo — € indispensavel o animus de querer ser
proprietario, pois a propriedade materializa-se no plano psicolégico do agente, de inclinacéo
individual em ser proprietéario da coisa.

Noutros termos, enquanto Savigny atrela a relacdo possessoria ao direito de
propriedade e Ihering despreza a intengédo do querer ser proprietario, em Gil o elemento volitivo
passa a ser exaltado e representa 0 marco caracteristico da posse (1980, p. 72).

Sobre as teorias objetiva e subjetiva, 0 autor aduz que a propriedade configura o ponto
de contato entre ambas. Embora se apresentem antagoénicas, entre elas ha ponto de conexéo,
qual seja: a necessidade da figura da propriedade para entender o instituto da posse. E, em
relacdo a este liame, aponta critica no sentido de se atrelar a posse, € mesmo minimiza-la
enguanto garantia a propriedade, vez que se trata de direito singular, primario e que precede a

propriedade; atinge, assim, status de necessidade basica de apropriacédo (GIL, 1980, p. 72).
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Esta ideia se sustenta no fato de que o fenémeno humano e social do uso e da utilizagéo
das coisas € anterior ao processo de institucionalizacdo da propriedade privada. A posse assume
densidade social primaria presente em qualquer sistema de convivéncia.

Nota-se o salutar tracado hermenéutico valorativo que o autor imprime em sua teoria,
e que sera aqui utilizado como base para esbogar 0 compasso juridico que a propriedade carrega,
socialmente analisada e funcionalmente interpretada. E para este sentido que o Texto
Constitucional aponta, dispondo em vérias passagens sobre a propriedade e sua vinculagéo
social. Isto é o que se observa quando a Constituicdo estabelece ndo apenas a fungdo da

propriedade em si, mas também a funcéo social da cidade e a fungdo ecoldgica®.

3 AFUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE E A (IM)POSSIBILIDADE JURIDICA DA
USUCAPIAO DE BENS PUBLICOS DOMINICAIS: POR UMA TEORIA
HERMENEUTICA DE BASE AXIOLOGICA

Fruto da segunda dimensdo dos direitos fundamentais, a propriedade ganha corpo e
passa a entrelacar-se com o rol dos direitos coletivos. Ao diligencid-la por meio de normas, o
Estado busca dar destinacdo aos bens, observando o respeito ao exercicio da liberdade de

propriedade assegurada a terceiros.

4 Art. 5° [...] XXIII - a propriedade atenderd a sua funcdo social. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [...] Il - propriedade privada; I1I - funcdo social
da propriedade. Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. [...] 8 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéao da cidade expressas no plano diretor. Art. 184. Compete
a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imoével rural que nédo esteja cumprindo
sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agraria, com clausula de preservacao
do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizagdo
sera definida em lei. Paragrafo Gnico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e fixard normas
para o cumprimento dos requisitos relativos a sua funcdo social. Art. 186. A funcédo social é cumprida quando a
propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Il - observancia das disposi¢des que regulam as relaces de
trabalho; IV - exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores. Art. 225. Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes. § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: [...]VII - proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungéo ecoldgica, provoquem a
extincao de espécies ou submetam os animais a crueldade (grifo nosso).
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Desta forma, a limitacdo na propriedade, tanto negativa quanto impositiva, com seus
respectivos deveres e 6nus, consolida a concepcéo de propriedade funcional a atender interesses
ndo apenas particulares, mas, sobretudo, sociais. A funcdo da propriedade e o consequente
exercicio da posse passam a ser alinhavados a outros principios, como os de ordem econdmica,
ambiental e de seguranca.

Também é para este sentido que o Codigo Civil aponta®. Disciplina protecio a
propriedade, resguarda os direitos privados do proprietario, mas sem desvencilhé-los de ordem
axioldgica maior, a permear um mundo circundante aberto e robusto de valores e principios
outros a lhe compor e atribuir funcionalidade num plano cooperado, juridico e, mesmo,
pedagdgico. Ter a propriedade é saber usa-la, ndo apenas em beneficio préprio, mas também
numa atmosfera abstrata de realizacao.

Nota-se que a evolucdo construtivista impressa ao principio da fungdo social da
propriedade exige novo paradigma de valores, que buscam adequa-los aos novos contornos de
sociedade pos-moderna, assim analisada sob a perspectiva solidaria e fraterna, cuja atuacéo se
perfaz num espago-tempo comunicativo cooperado.

E envolvido nesta dindmica de enredo que a fungéo social se (re)potencializa e passa
a ser interpretada como elemento otimizador e intrinseco da propriedade, vez que ndo pode
haver propriedade sem destinacéo social.

Também corrobora com este entendimento a ordem juridico-urbanistica, assentada no
Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/2001°, que passou a regular o uso da propriedade urbana em
prol do bem coletivo, do equilibrio, seguranca e do bem-estar dos cidaddos. Externou interesse
legitimo do Estado em adotar politica urbana responsavel pelo pleno desenvolvimento das

funces sociais da cidade e da propriedade urbana.

S Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
guem quer que injustamente a possua ou detenha. § 12 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econémicas e sociais € de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico
e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas. Art. 2.035. [...] Paragrafo Unico. Nenhuma convencéo
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este Cédigo para assegurar
a funcdo social da propriedade e dos contratos.

6 Art. 1° [...]. Paragrafo Unico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade, estabelece normas
de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da
seguranga e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio ambiental. Art. 39. A propriedade urbana
cumpre sua funcéo social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano
diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e
ao desenvolvimento das atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta Lei.
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[...] a Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Cidade propdem € uma mudanca de “olhar”,
substituindo o principio individualista do Codigo Civil pelo principio das fungdes sociais da
propriedade e da cidade. Com isso estabelecem-se as bases de um novo paradigma juridico-
politico que controle o uso do solo e o desenvolvimento urbano pelo poder publico e pela
sociedade organizada. (FERNANDES, 2010, p. 61).

A Lei aponta para novo sentido, o de que os interesses do proprietario devam coexistir
com um conjunto de interesses sociais, historicos, ambientais e culturais. Para Francisco
Cardozo Oliveira (2006, passim), o conceito de propriedade ndo se perfaz sem o conteido
meritorio que a funcdo social abraga. O conceito de propriedade funcionalizada ndo depende
apenas de uma formulacédo tedrica abstrata, sem relacdo com os valores da realidade social e
historica em que € inserido o exercicio dos poderes proprietarios.

A utilidade social do uso da coisa que a funcionalizacdo tutela é valor integrado a
concretude do mundo que, obviamente, transcende os limites do conceito. O principio da fungéo
social, portanto, direciona o conceito de propriedade para a recep¢do de valores ligados a
realidade social e histérica em que inseridos a situacao proprietaria concreta e o conflito entre
proprietarios e ndo-proprietarios. E através do principio que se supera a concepgao
individualista de propriedade que evolui para a ideia de propriedade que considera a dinamica
da vida em sociedade.

Para a consecugdo desta abordagem sobre a propriedade é preciso estabelecer didlogo
entre teoria e pratica. Assim, faz-se necessario aproximar o saber teorico, que ilustra, conceitua
e apresenta o instituto, mas em consonancia com sua efetiva aplicacdo, isto é, sua real
operacionalizacdo. Ora, ndo é no plano tedrico que a propriedade produz seus efeitos, mas sim
no plano pratico de realizacdo a fim de ensejar verdadeira funcionalidade em seus variados
desdobramentos, seja numa funcionalidade socioambiental, socioeconémica ou sociocultural.
Em outras linhas, € no plano concreto de materializacdo que se pode perceber os efeitos
funcionais da propriedade, e ndo na teoria meramente esbogada, carente de demonstracéo

factual.

@ (1) © | Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Maranh3o | v.3 | n.2 | p.
67 - 86 | Jul/Dez. 2017.
75



e

Z

Aloisio Alencar Bolwerk e Graziele Cristina Lopes Ribeiro

A funcAo social é principio basilar do Estado e da democracia. E principio que fomenta
a acdo solidaria e cooperada, que possibilita maior distribuicdo de renda e incita o equilibrio
econdmico e social a partir do senso de justica distributiva. E principio impar que, a0 mesmo
tempo, consegue carregar densa carga de justica sem perder a seguranca necessaria. Como dizer
que algo esta errado, se se mostra funcional, se gera renda e riqueza, se distribui e faz-se operar
em enredo cooperado a repartir e solidarizar as coisas em si? Este é o frutifero resultado da
juncéo entre o justo, sem perder o resguardo do que se mostra seguro.

E da alianca entre o saber tedrico e o saber pratico que se atinge este resultado. Na
adequacao, encontra 0s valores sociais circundantes, a reclamar pela e em prol da
funcionalidade, e na realidade, encontra experiéncia juridica engessada, que de certa forma
atravanca a realizacdo material da funcdo da propriedade. Esta critica ndo se assenta apenas
para a propriedade privada, improdutiva e disfuncional, onde o proprietario ndo enxerga na
posse a concretude que se espera para produzir reflexos de justica distributiva, mas também
para a propriedade publica, para os bens puablicos sem destinacdo alguma, inserviveis e que se
apresentam apenas como mero patrimonio estatal acumulado, mas ndo gerenciavel.

O Estado, enguanto sujeito que deveria dar o exemplo, encerra postura omissa — para
ndo dizer irresponsavel — quanto a administracdo de seus bens. Muitos sem destinacéo
nenhuma, a exemplo dos bens dominicais’. Ainda que sem qualquer propésito social, so bens
publicos que encontram expressa vedacdo constitucional para serem usucapidos. Assim
dispdem o § 3°, art. 183 e o paragrafo Unico do art. 191, CF/88, quando da politica urbana e
fundiaria, que trazem restricdo a usucapido dos imoveis publicos. O Codigo Civil reforca ao
estabelecer no art. 102 a mesma teleologia.

N&o se esta a fazer mensuragéo sobre os bens de uso comum do povo ou reservados ao uso

especial da Administracdo Publica, mas quanto aos bens dominicais que ndo se destinam a

7 Art. 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. Art. 99. Sdo bens publicos: | - os de
uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pracas; Il - os de uso especial, tais como edificios ou
terrenos destinados a servigo ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias; 111 - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades. Paragrafo Gnico. Ndo dispondo
a lei em contrario, consideram-se dominicais 0s bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que
se tenha dado estrutura de direito privado. Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial
sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei determinar. Art. 101. Os bens
publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei. Art. 102. Os bens publicos ndo estédo
sujeitos a usucapido (grifo nosso).

ool
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atividade alguma. Ora, 0 que justifica essa protecdo patrimonial absoluta a incidir, inclusive,
sobre bens que ndo se prestam, direta ou indiretamente, a nenhuma funcionalidade? O Gbice,
gue encontra forte respaldo constitucional, nada mais é do que uma visdo imperialista de gestdo
e de governo, calcada numa ideia irrestrita de propriedade publica intocavel.

Esta restricdo do Estado, calcada em sua autoridade, mais se aproxima do abuso de poder do
que de protecdo e resguardo dos bens publicos. Sem qualquer cerim6nia, abusa do gozo do
direito de ser proprietario, alegando norma constitucional impeditiva.

Ora, 0 Estado pode alienar os bens publicos dominicais. Trata-se da inalienabilidade relativa
dos bens pablicos em si, cuja previsdo esta assentada no art. 101 do CC/02. Por meio de leis,
no ambito das competéncias municipais, estaduais, distritais ou federais, pode realizar
alienacdes sob a forma de doagGes de lotes e terrenos para atender seus interesses. Pode fazer
concessao de uso especial para fins de moradia, nos termos da Medida Provisoria n® 2.220 (sdo
0s casos dos conglomerados familiares que se formam nas favelas).

Mas autorizar a prescricao constitutiva de seus bens dominicais — que ndo se prestam a
qualquer fim —, disto nédo cuida. Lanca seu olhar atravessado ao instituto da usucapido, como se
fosse uma ofensa ou agressdo moral qualquer acdo judicial que vise a declaracdo deste direto.
Aos particulares entre si imputa esta possibilidade, mas ndo volve 0 mesmo enredo juridico
para si. Quando do ndo atendimento das fungdes sociais da propriedade privada urbana ou rural,
desapropria, mas € incapaz de prever a possibilidade juridica de uma auto-desapropriagio®, por
nédo querer enxergar desvios funcionais em muitos de seus bens.

Realmente, os valores que o Estado imprime ao principio da funcdo social da propriedade
vao na contramdo dos valores almejados pela sociedade, principalmente no que tange a
satisfacdo de seus interesses — por sinal, publicos. Se o principio da eficiéncia rege a
Administragdo Publica, resta muito ineficiente a atuacéo estatal quanto a funcionalidade de seus
bens.

Se a propriedade tem que ser dada alguma destinacéo, tal s6 se faz por meio da posse, pois é
a posse que operacionaliza a funcao social de uma propriedade. A propriedade existe no plano

juridico, a identificar o direito do portador de exercer o dominio sobre um bem. Ja a posse é

8 Claro que a auto-desapropriacdo ndo € instituto juridico, e nem poderia, pois o Estado ndo pode praticar atos
contrarios ao seu patriménio, pelo menos nao no plano da legalidade. E que a passagem acima serve como um
reforco a critica aos atos de gestéo estatal.
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factual, situacional. Enquanto a propriedade é adquirida (transferéncia do dominio), a posse €
constituida, justamente por se tratar de uma relacéo de fato®. Ora, o Estado se faz proprietario,
senhor, mas — em muitas ocasides — ndo se mostra possuidor, porque incapaz de atribuir
funcionalidade ao que nédo se presta a nada, ou que, ainda que se preste, ndo é dada qualquer
destinacdo. Isto € o ocorre com muitos dos bens dominicais, que sob o dominio do acervo
patrimonial do Estado ndo encontram funcionalidade a lhes ser atribuida.

Os bens dominicais sdo bens que pertencem ao patrimonio disponivel do Estado, ou
seja, estdo a sua livre disposi¢éo, seja porque ndo se destinam ao publico em geral, seja porque
ndo “sdo utilizados para o desempenho normal das atividades administrativas” (CARVALHO
FILHO, 2012, p. 1133). Enquadram-se aqui os bens imoveis, a exemplo de terras®® e terrenos
sem destinacdo publica especifica e os prédios publicos desativados, bem como os bens moéveis
gue ndo se prestam a nenhum fim ou restam inserviveis as atividades administrativas.

Noutro ponto, para que os bens publicos sejam enquadrados enquanto dominicais, ha que se
levar em conta sua afetacdo ou desafetacdo. Assim, no que toca os fins para 0s quais estdo
sendo utilizados, “se um bem estd sendo utilizado para determinado fim puablico, seja
diretamente do Estado, seja pelo uso dos individuos em geral, diz-se que esta afetado a
determinado fim publico. [...] o bem se diz desafetado quando ndo estd sendo usado para
qualquer fim pablico” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 1133, grifo do autor). O bem desafetado,
portanto, ndo € utilizado para nenhum tipo de atividade administrativa normal. “Afetacdo e
desafetacdo séo os fatos administrativos dindmicos que indicam a alteragéo das finalidades do
bem puablico” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 1133, grifo do autor). Um bem puablico pode
deixar de ser afetado para ser desafetado, destituindo-o de sua natureza funcional, como
também pode deixar a condi¢do de desafetagdo para afetagdo, ganhando, assim, alguma
destinagdo ou utilizacdo publica.

Como se nota, os bens publicos dominicais sdo bens que estdo a livre disposicdo do Estado,

ndo lhes sendo reservado qualquer finalidade ou utilizacdo, seja direta ou indireta. Assim, 0s

® Neste sentido, Fiuza.

10 As terras devolutas sdo parte do acervo patrimonial dos bens dominicais. Todavia, tais terras ndo se ajustam a
proposta aqui lancada de possibilidade de usucapido desses bens, desde que ndo se enquadrem nos termos do art.
20, 11, CF/88 (bens da Unido), ou seja, desde que “indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificaces e
construgdes militares, das vias federais de comunicagdo e a preservagao ambiental, definidas em lei”. Pelo
principio da simetria ou do paralelismo, 0 mesmo entendimento se estende as terras devolutas dos Estados-
Membros e dos Municipios.
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bens dominicais correspondem ao acervo patrimonial dos bens desafetados, vez que estdo
suscetiveis aos atos de mera disposicdo da vontade estatal, ndo lhes restando qualquer
destinagdo ou funcdo especifica.

Ponto importante reside sobre o ato de afetacdo ou de desafetagdo. Celeuma existente quanto a
sua formalidade ou informalidade. Para José dos Santos Carvalho Filho, acompanhando a

doutrina administrativista majoritaria,

[...] deve-se destacar que a afetacdo e a desafetacdo constituem fatos administrativos, ou seja,
acontecimentos ocorridos na atividade administrativa independentemente da forma com que se
apresentem. Embora alguns autores entendam a necessidade de haver ato administrativo para
consumar-se a afetacdo ou a desafetacdo, ndo é essa a melhor doutrina em nosso entender. O
fato administrativo tanto pode ocorrer mediante a préatica de ato administrativo formal, como
através de fato juridico de diversa natureza. Significa que, até mesmo tacitamente, é possivel
que determinada conduta administrativa produza a afetacdo ou a desafetacdo, bastando, para

tanto, verificar-se no caso o real intento da Administragdo. (2012, p. 1134)

Para o autor, ndo importa 0 modo como se processou a afetacdo ou a desafetacdo, o
que realmente importa é o fato gerador ou a ocorréncia em si que gerou a alteracao da finalidade
do bem publico (2012, 1134). Razéo assiste neste ponto, até porque o Poder Publico, amparado
no mérito administrativo, pode praticar, formalmente, atos de afetacdo ou desafetacdo, quando
assim o interesse discricionario se manifestar. Mas justamente pela ideia de conveniéncia e de
oportunidade € que ndo se pode deixar somente ao crivo da Administracao esta questéo, pois,
ainda que materialmente desafetado, em razéo de fato administrativo, resta indcuo por conta de
omisséo do Poder Publico, que ndo mostra interesse na formalizacdo da desafetagdo do bem.

No gue tange a possibilidade de usucapido de bens pablicos dominicais, independente
de ato que formaliza a desafetacdo, restam passiveis de sofrer a prescri¢do constitutiva, vez que
para estas hipoOteses encontra-se relativizada a imprescritibilidade. Resumidamente, o
fundamento juridico esta amparado na valoracao da posse, que, devidamente estimulada, atribui
funcionalidade a propriedade.
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A partir de base valorativa, lancam-se agora argumentos de ordem principiologica e
valorativa para se arrimar esta possibilidade juridica.

O direito de propriedade e o principio da funcdo social da propriedade vém
estampados, respectivamente, nos incisos XXII e XXIII do art. 5° da CF/88 — erigidos assim a
categoria de direitos e garantias fundamentais. Quanto a funcdo social, trata-se de norma de
eficacia plena®!, cuja aplicacio ¢ direta e imediata, nio dependendo de lei posterior a especificar
os seus efeitos, assim como também ndo pode ter seu alcance restringido por norma
infraconstitucional. J& o direito de propriedade é norma constitucional, mas de eficécia contida.
Ainda que de aplicacdo direta e imediata, tem seu alcance limitado, seja por norma
infraconstitucional, seja por norma constitucional. E 0 que acontece com a propriedade, que
encontra limitacdo ndo apenas em leis, mas, sobretudo, na funcéo social, vez que seu gozo esta
adstrito a funcionalidade que Ihe é destinada. A funcéo social, sob este aspecto, atua enquanto
principio a exercer operacionalidade sobre o direito de propriedade.

Ora, a funcéo social da propriedade é norma de eficacia plena, independe de lei ou ato
normativo da Administracdo Publica que venha a desafetar determinado bem. Se é dominical,
por sua natureza, ndo se presta a finalidade alguma, resta disfuncional. Se assim o €, seja por
ato ou por fato administrativo, ndo abraca qualquer destinacéo, razao pela qual, em preenchendo

0s requisitos, podera ser usucapido®?.

1 Quanto as normas constitucionais, neste trabalho fora utilizada a classificacdo de José Afonso da Silva.

12 Via de regra, os requisitos da usucapido sdo: posse pacifica, continua, ininterrupta, pablica e revestida com
animus domini. O Cadigo Civil estabelece as espécies e 0s requisitos especificos nos seguintes artigos: Art. 1.238
(usucapido extraordinaria). Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢do, nem oposi¢do, possuir como seu um
imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o
declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartdrio de Registro de Imoveis. Paragrafo Gnico
(primeira parte - usucapido extraordinaria habitacional). O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez
anos se o possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos
de carater produtivo (segunda parte — usucapido extraordinaria pro labore). Art. 1.239 c/c art. 191, CF/88
(usucapido constitucional pro labore). Aquele que, ndo sendo proprietario de imoével rural ou urbano, possua
COmo sua, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra em zona rural ndo superior a cinqiienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a
propriedade. Art. 1.240 c/c art. 183, CF/88 (usucapi&o constitucional habitacional pro morare ou pro misero).
Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco anos
ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio,
desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural. Art. 1.240-A (usucapiéo familiar). Aquele que
exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicdo, posse direta, com exclusividade, sobre imovel
urbano de até 250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-conjuge ou ex-
companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio
integral, desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural. Art. 1.242 (Usucapido ordinaria ou
comum). Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente, com justo titulo e
boa-fé, o possuir por dez anos. Paragrafo Unico (primeira parte - Usucapido ordinaria habitacional). Sera de
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Ainda que se possa argumentar sobre a auséncia de norma, isto €, do ato administrativo
formal para efetivar a desafetacdo do bem, o contra-argumento também recai sobre a fungéo
social, vista agora ndo como principio, mas como clausula geral a nortear a propriedade. E,
enquanto clausula geral, sua eficacia se perfaz a dar sentido funcional a propriedade, sendo
dispensavel qualquer ato normativo paratal. As clausulas gerais no Direito assumem esse papel,
porque ainda que abrangentes, quando manejadas, mostram-se pontuais a servir de norma-
padréo para atingir a operacionalidade que se espera quando da resolucdo do caso concreto. O
enquadramento normativo em que estdo contextualizadas ja aponta para a significacdo que a
clausula pode abragar.

Noutra banda, a imprescritibilidade do bem publico pela usucapido esta expressamente
estampada no texto constitucional, nos arts. 183, § 3° e 191, paragrafo unico. O rigor
constitucional foi estanque, ndo se importando em relativizar quanto aos bens publicos
dominicais. Mas em que pese a barreira constitucional, advoga-se para a possibilidade da
usucapido destes bens especificamente e principalmente quanto aos imoveis, cuja carga
axioldgica ganha outra amplitude no cenério social.

O argumento ora sustentado parte da axiologia em si, que visa apurar os valores
circundantes e a forma como a realidade fenoménica se apresenta. Assim, para o enfrentamento
do problema, faz-se necessario confrontar o inciso XXIII do art. 5°, norma de eficacia plena,
com os dispositivos constitucionais acima (arts. 183 e 191). A localizacdo nevralgica da
celeuma, reside, justamente, no conflito aparente entre o principio da fungdo social da
propriedade e o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.

cinco anos o prazo previsto neste artigo se o imoével houver sido adquirido, onerosamente, com base no registro
constante do respectivo cartdrio, cancelada posteriormente, desde que os possuidores nele tiverem estabelecido
a sua moradia, ou realizado investimentos de interesse social e econémico (Segunda parte - Usucapido ordinaria
pro labore). Também, a Lei n® 10.257/200, estabelece a usucapiéo especial de imdvel urbano no art. 9°. Aquele
que possuir como sua area ou edificacdo urbana de até duzentos e cinglienta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio,
desde que ndo seja proprietario de outro imovel urbano ou rural. E, por fim, a Lei n° 6.969/81, estabelece a
usucapido especial de imdvel rural no art. 1°. Todo aquele que, ndo sendo proprietario rural nem urbano, possuir
como sua, por 5 (cinco) anos ininterruptos, sem oposi¢ao, area rural continua, nao excedente de 25 (vinte e cinco)
hectares, e a houver tornado produtiva com seu trabalho e nela tiver sua morada, adquirir-lne-a o dominio,
independentemente de justo titulo e boa-fé, podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual
servira de titulo para transcrigdo no Registro de Imoveis (grifo nosso). Procurou-se anotar tdo-somente 0s casos
de usucapido de bens imdveis em razdo do impacto e do interesse axioldgico que provocam no Direito e na
sociedade.

ool
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A partir da axiologia faz-se, entdo, analise destes principios, para a qual é
imprescindivel a busca de sua teleologia a fim de se encontrar resposta juridica fundamentada
gue possa por fim ao conflito. E, como se extrai do caso, 0s principios apresentam teleologias
distintas, que apontam para nortes diferentes.

A funcdo da propriedade assume postura eminentemente social, cadenciada num
espaco solidario e de arranjo democratico. Fomenta a erradicacdo da pobreza e uma sociedade
livre, justa e equilibrada, de distribuicdo equanime de bens e riquezas. Esta é sua esséncia. Este
é seu aporte epistemologico, que destaca a fungdo social enquanto principio tdo perene no
universo juridico. Seu principal reflexo resulta numa justica econémica distributiva inserta num
espaco cooperado entre seus atores e entre sociedade e Estado. Ora, o Estado prega tanto por
uma sociedade solidaria, mas quando lhe é oportunizado presta-la, é reticente, quando néo,
avesso.

Ja a supremacia do interesse publico sobre o particular encontra sua vazao na propria
estrutura estatal. E principio do Estado e para o Estado. Tal qual a reserva do possivel, é
principio de protecdo, quando ndo, de blindagem estatal. A abstracdo de seu contetdo é menor
do que a da funcdo social e, além disto, por ser principio a abastecer os interesses do Estado,
seu circulo hermenéutico é singular, a formar quase que um fechamento operacional
interpretativo que se direciona, na maioria das vezes, num unico sentido, qual seja, atender o
Estado.

4, CONCLUSAO

Do juizo de valor acima articulado, depreende-se que a funcdo social, em muito, se
sobressai. Do que fora dito, também se extrai um juizo de realidade. E por realidade, deve-se
lancar o olhar no social, no que toca as desigualdades em sentido lato, no que se refere ao
desequilibrio econémico pujante. Se a funcdo social da propriedade busca amenizar este
cenario, pela realidade que se apresenta, sua axiologia também assume maior relevo e contexto.

E, aos positivistas ortodoxos, que possam por ventura reagir ao enfrentamento acima
esbocado, por meio de alegagdes e criticas dos mais diversos tons e estilos, a exemplo da
completude do Direito, de sua harmonia e unidade normativa — claro que utopicas — volve-se a

afirmacdo de que na Constituicdo ha sim antinomias entre suas proprias normas, € 0 contra-
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argumento reside na ideia de existéncia no plano constitucional de normas constitucionais
inconstitucionais'® — contra-argumento, este, calado na propria desarmonia sistémica da
Constituigdo.

Ora, do resultado do confronto acima exposto, resta interpretagdo que imprime a
funcdo social da propriedade maior envergadura valorativa em relacdo ao principio da
supremacia do interesse publico sobre o particular. E ndo poderia ser diferente, ainda que do
desenho acima arranjado enseje a falsa ideia de que a funcdo social se presta a abastecer
interesse privado; ao revés, no caso confrontado, o interesse por ela perscrutado longe esta do
raio da esfera particular, encontrando no interesse publico maior efetividade e eficacia, o que

eleva ainda mais sua envergadura num plano ideoldgico valorativo.
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