INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa tem como proposito estudar as
possibilidades de se ter reconhecido o direito de propriedade de um bem publico
dominical através do instituto da usucapido, seja ela administrativa ou por via
judicial.

A discussao sobre o tema proposto sera de suma importancia, pois temos
varios bens imoveis em nossa comarca, que sdo possuidos a mais de décadas por
particulares, pessoas que fazem destes imoOveis suas moradias, com posse mansa,
pacifica, continua e duradoura, inclusive exercendo-a com animos de dono, tendo
em vista que os particulares alienam e adquirem a posse destes iméveis, tudo sob a
tutela do Municipio, que consente com o0 negdcio juridico, ficando evidenciada a
auséncia de interesse publico sobre estes bens.

O particular possuidor de bem publico dominical € impossibilitado de adquirir
a propriedade pelas vias legais, tendo em vista que 0s municipios ndo conseguem
legitimar a posse nos termos da Lei, em decorréncia da auséncia de um
planejamento urbano, versando sobre a moradia e habitagdo dos municipios.

Diante da narrativa, surge a possibilidade de pensarmos em Acdo de
Usucapido de Bens Publicos Dominicais como forma de adquirir a propriedade tendo
como fundamento a funcao social da posse e o principio da proporcionalidade.

Sabemos que o direito trata-se de uma ciéncia que esta em constantes
modificacdes, visto que o mesmo deve buscar sanar os conflitos existentes na
sociedade, que se encontra em notéria transformacéo, € sabido que tal assunto ja
possui um posicionamento consolidado pelo STF, através da Sumula 340, verbis:
“‘Desde a vigéncia do cdédigo civil, os bens dominicais, como os demais bens
publicos, ndo podem se adquiridos por usucapigo.”

No entanto tal simula, ndo nos impede de pensarmos como corrente
minoritaria e de buscarmos de forma plausivel a consolidacdo deste entendimento,
para que com 0O passar do tempo, possa vir a se tornar um entendimento e

influenciar sobremaneira na jurisprudéncia.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 340. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_40
0. Acesso em 10 de outubro de 2016.



Tém-se como marco tedrico da presente pesquisa, as ideias sustentadas por
Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, 0s quais sustentam o seguinte
entendimento: “A nosso viso, a absoluta impossibilidade de usucapido sobre bens
publicos € equivocada, por ofensa ao principio da funcao social da posse, em ultima
instancia, ao proprio principio da proporcionalidade”.?

O aludido trabalho encontra-se divido em trés capitulos com objetivo de trazer
clareza a cerca deste entendimento e proporcionar uma melhor compreenséo.

No primeiro capitulo € uma fase introdutoria para o entendimento do assunto,
onde sdo abordados os principios constitucionais da fungcdo social da propriedade,
razoabilidade, supremacia do interesse publico sobre o privado, bem como o direito
a moradia.

No segundo capitulo traz conceitos de posse, bem como teorias classicas da
mesma, e ainda conceitos e diferenciacdo dos bens publicos, com enfoque nos bens
publicos dominicais.

Por fim, no terceiro capitulo, visa abordar a possibilidade da usucapido de
bens publicos dominicais, que é o enfoque principal deste trabalho, fundamentando
esta ideia no direito a moradia, na funcdo social da propriedade, bem como na
auséncia do interesse publico e do paradigma criado pela sentenca proferida na
cidade de Coronel Fabriciano-MG, que foi mantido pelo Tribunal de Justica de Minas

Gerais.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. Rio de Janeiro: Lamen Jdris,
2006. p. 269.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

O presente trabalho tem por finalidade demonstrar que € possivel pensarmos
em usucapido de bens publicos dominicais, desde que a acdo seja pautada na
funcéo social da posse e no direito a moradia, e desde que estes bens possam estar
inseridos dentro de um contexto social que o0s torne essenciais para 0S
administrados.

Nesse sentido, é de suma importancia destacar alguns aspectos relevantes
gue norteardo esta pesquisa. Vejamos:

A posse constitui-se na possibilidade concreta, material, do sujeito exercer um
ou mais poderes reais sobre uma coisa (embora normalmente sé se clarividéncia com o
exercicio em si). Ou seja, posse € a possibilidade fatica do exercicio de um dos poderes
inerentes ao dominio (usar, gozar, dispor e reaver). Deve ficar claro que a posse nao é
propriamente o exercicio do poder, mas apenas a possibilidade de exercé-lo; e que ela
ndo se da sobre um direito real, mas sobre um dos poderes reais.?

Com o passar dos anos foram surgindo teorias acerca da posse, entre elas duas
de grande destaque, a Teoria Subjetiva e a Objetiva.

A primeira, Teoria Subjetiva da Natureza da Posse, de Friedrich Von Savigny,

consiste em:

Para Savigny a posse caracteriza-se pela conjuncdo de dois elementos:
0 corpus, elemento objetivo que consiste na detencdo fisica da coisa, e
0 animus, elemento subjetivo, que se encontra na intencao de exercer sobre
a coisa um poder no interesse proprio e de defendé-la contra a intervencao

de outrem. N&o é propriamente a convicgdo de ser dono [...], mas a vontade
de té-la como sua [...], de exercer o direito de propriedade como se fosse o
seu titular.*

Sobre a segunda teoria chamada Teoria Objetiva da Natureza da Posse, de

Rudolf Von Ihering, ensina Carlos Roberto Goncgalves que:

E por ele préprio denominada objetiva porque ndo empresta a intencéo,
ao animus, a importancia que lhe confere a teoria subjetiva. Considera-o
como ja incluido no corpus e da énfase, na posse, ao seu carater de
exteriorizacdo da propriedade. Para que a posse exista, basta o elemento
objetivso, pois ela se revela ha maneira como o proprietario age em face da
coisa.

®* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das Coisas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p.49.
* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das Coisas. 6. ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2011, p.49.
> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das Coisas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 50.
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A concepcao de fungao social nasceu da nogéo de que, enquanto vivente em
sociedade, o homem deve empregar esforcos no sentido de dar sua contribuicdo ao
bem estar da coletividade em detrimento dos interesses unicamente individuais.
Neste contexto, erige-se a teoria da fungao social, segundo a qual “todo individuo
tem o dever social de desempenhar determinada atividade, de desenvolver da
melhor forma possivel sua individualidade fisica, moral e intelectual, para com isso
cumprir sua funcdo social da melhor maneira”.®

Esta concepcdo visa dar énfase a importancia da consciéncia de cada
individuo enquanto ator no cenario da vida em sociedade. Somente a valorizacdo da
nocédo de trabalho em equipe, em prol do bem comum, respeitados os direitos
individuais, tem o condao de garantir a paz e o bem estar social.

O transporte da teoria da funcdo social para o ambito do direito de
propriedade evoca o dever atribuido ao proprietario de fazer uso de seus bens de
forma a cumprir uma funcéo social, ou seja, de forma que o exercicio do direito de
propriedade obedeca aos parametros legais e morais estabelecidos, no intuito de
contribuir para o interesse coletivo.

Portanto, a funcédo social implica-nos dizer que dentro de um ordenamento
juridico, todas as coisas devem correr para o bem da coletividade como um todo,
prevalecendo sempre o interesse da coletividade sobre o interesse individual. Neste
sentido, podemos observar na legislacdo patria, que elenca varias formas
coercitivas, para que a funcdo social da propriedade possa ser efetivamente
exercida em nossa sociedade.

Sobre interesse publico, nos reputamos as palavras de Celso Antdnio
Bandeira de Melo:

Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma
categoria contraposta a de interesse privado, individual, isto &, ao interesse
pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do
todo, ou seja, do proprio conjunto social, assim como acerta-se também em
sublinhar que ndo se confunde com a somatéria dos interesses individuais,

peculiares de cada qual. Dizer isto, entretanto, é dizer muito pouco para
compreender-se verdadeiramente o que é interesse publico.’

® FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. A propriedade no Direito Ambiental. 3. ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 235.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de.Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 59.
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Vale mencionar que o interesse publico sobrepfe ao interesse privado,
garantindo, assim, ao Estado uma supremacia em relagdo ao individuo, tal
supremacia ocorreu devido ao interesse da Administracdo Publica ser relacionado
ao interesse da coletividade, dentro disso podemos dizer que o interesse publico
pode ser entendido como primario e secundario.

O interesse publico primario esta relacionado diretamente com a razéo de ser
do Estado, e cabe a este promover os interesses de toda a sociedade.

Ja o interesse publico secundario, por sua vez, é o da pessoa juridica de
direito publico que seja parte em uma determinada relacéo juridica, que pode ser a
Unido, o Estado-membro, os Municipios ou suas autarquias.

Ressalte-se que a supremacia do interesse publico sobre o privado é um dos
principios do direito publico previsto na Constituicdo Federal, sendo um dos pilares
para garantir prerrogativas e privilégios a Administracédo Publica.

Alguns direitos reais tiveram grande aplicacao durante o periodo de existéncia
do império romano, tais como a servidao, a enfiteuse e mesmo a usucapiao, mas
ndo se sabe ao certo quando surgiram. Era pré-requisito para a usucapido um
periodo de dois anos na posse, sem que ninguém se proclamasse contra, ndo
podendo ser o bem roubado e nem mantido com violéncia.

Para melhor compreenséo a respeito da usucapido, observa-se as licoes de
Carlos Roberto Goncalves:

E modo originario de aquisicdo da propriedade e de outros direitos reais
suscetiveis de exercicio continuado (entre eles, as servidées e o usufruto)
pela posse prolongada no tempo, acompanhada de certos requisitos
exigidos pela lei.?

Para que a usucapido de algum bem tenha viabilidade, seja ele, imovel ou
movel, é necessario observar alguns requisitos presentes em lei, podendo estes
requisitos, serem gerais ou individuais, conforme o0 caso e suas particularidades.
Vejamos o seguinte:

Nos requisitos gerais para a usucapido podemos destacar a coisa habil ou

suscetivel de usucapiéo; a posse; e o decurso do tempo.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Direito das Coisas. vol. V. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p.51.
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Nos requisitos especificos podemos observar que devem estar presentes o
justo titulo e a boa-fé, para que assim o possuidor possa requerer a propriedade por
meio da posse prolongada no tempo.

Noutro giro, sdo bens publicos todas as coisas, corporeas ou incorporeas,
maoveis ou imoveis, semoventes, créditos, etc., que pertencam as entidades estatais,
autarquicas ou paraestatais. Celso Bandeira de Mello, ainda, inclui entre os bens
publicos aqueles que, embora ndo pertencentes a tais pessoas, esteja afetados a
prestacdo de um servico publico. O conjunto de bens publicos forma o ‘dominio
publico’, que inclui tanto bens iméveis, como méveis.®

O Cdbdigo Civil Brasileiro adotou em seu artigo 99, trés diferentes
classificacdes sobre os bens publicos. Destaca-se o seguinte:

Bens de Uso Comum do Povo ou do Dominio Publico - ndo pertencem ao
Estado, mas a toda coletividade, sem uma destinacdo especifica (ex: mares, pracas,
rios, estradas, etc.).

Bens de Uso Especial ou do Patriménio Administrativo - sdo bens com uma
destinacédo especial, porque se destinam a instrumentalizar o servigo publico. Séo,
por essa razao, indisponiveis (ex: maquinas, veiculos, etc.).

Bens Dominiais ou Patrimoniais Disponiveis - sdo todos os bens sobre os
quais a Administracéo Publica exerce poderes de proprietario. Diferem-se dos outros
pela possibilidade de serem utilizados para qualquer fim, dentro de uma finalidade
publica, e de serem alienados.

Os bens publicos, no direito brasileiro, marcam-se pelas seguintes
caracteristicas de regime: Alienabilidade nos termos da lei. Os de uso comum ou
especial ndo sado alienaveis enquanto conservarem tal qualificacéo, isto €, enquanto
estiverem afetados a tais destinos. S6 podem sé-lo (sempre nos termos da lei), ao
serem desafetados, passando a categoria dos dominiais. Impenhorabilidade € uma
consequéncia do anterior. De acordo com o art. 100 da Constituicdo, ha uma forma
especifica para satisfacdo de créditos contra o Poder Publico inadimplente, ndo
podendo ser praceados o0s bens publicos para que o credor neles se sacie.
Imprescritibilidade quer-se com esta expressao significar que os bens publicos -

sejam de que categoria for - ndo sao suscetiveis de usucapiao.

° MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2005, p. 320.
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Finalmente, pretende-se demonstrar com o presente estudo, por meio de
principios e fundamentos legais, a questdo da viabilidade de adquirir-se a
propriedade de bens publicos dominicais por meio de acao de usucapido, analisando
de forma estrutural e juridica, todo o contexto deste tema atual, para que ao fim do
estudo, consiga-se mostrar de forma clara, eficaz e objetiva, a possibilidade da
aplicacdo de tal instituto nos bens publicos, por intermédio da funcdo social da

posse.
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1 - CAPITULO | - PRINCIPIOS CONSTITUICIONAIS E O DIREITO A MORADIA

O que se busca neste primeiro capitulo, de forma sucinta, € uma melhor
compreensao acerca da funcédo social da propriedade, bem como a importancia do
principio constitucional da razoabilidade e ainda o direito & moradia.

1.1 — FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

A concepcao de fungao social nasceu da nogéo de que, enquanto vivente em
sociedade, o homem deve empregar esfor¢cos no sentido de dar sua contribuicdo ao
bem estar da coletividade em detrimento dos interesses unicamente individuais.

Neste contexto, erige-se a teoria da funcdo social, segundo tal teoria todo
individuo tem o dever social de desempenhar determinada atividade e desenvolver
da melhor forma possivel sua individualidade fisica, moral e intelectual, para que
possa cumprir sua funcéo social da melhor maneira.

Esta concepcdo visa dar énfase a importancia da consciéncia de cada
individuo enquanto ator no cenario da vida em sociedade. Somente a valorizagdo da
nocédo de trabalho em equipe, em prol do bem comum respeitando os direitos
individuais, tem o condao de garantir a paz e o bem estar social.

Sobre o tema Guilherme Calmon Nogueira da Gama sustenta que: “A funcao
social trata-se do papel que a propriedade desempenha nas relacdes juridicas,
econdmicas e sociais, representado pelo aspecto dinamico”.*

No que tange ao estudo do presente instituto juridico, devemos salientar que
o marco original da nocdo de funcdo social da propriedade deve, teve como
referéncia o trabalho realizado pelo professor francés Ledn Duguit, que em suma se
opdem as correntes doutrinarias individualista do inicio do século XX, defendendo
que a propriedade é uma instituicdo juridica que, como qualquer outra, formou-se
para responder a uma necessidade econdmica e, neste ensejo, evoluiu de acordo
com tais necessidades.*

O principio da funcéo social da propriedade encontra previsao constitucional
nos artigos 5°, 170, 182, e 186. Neste ponto, se faz necessario pér em relevo o teor

do art. 5°, incisos XXIl e XXIII. In verbis:

' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 228.
' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direitos Reais. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 228.
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Art. 5° - Todos sé&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:

XXII - E garantido o direito de propriedade;

XXIIl — A propriedade atendera a sua funcao social;*

Em sua doutrina, Luiz Edson Fachin relaciona a instituicdo de um conceito
dindmico de propriedade em substituicdo ao conceito estatico, em clara projecéo da
reacdo anti-individualista.*®

Conforme tem demonstrado a doutrina, na propriedade urbana ou rural, houve
a supressao da faculdade de nao usar a coisa, em razdo da forgca impulsiva,
atribuida a tais bens, decorrente da funcao social que a propriedade deve exercer. O
uso da coisa é primordial para que o titular do direito real cumpra o seu papel. Vale
dizer: o seu compromisso para com a coletividade finalidade juridica a propriedade.

O transporte da teoria da fungcdo social para o ambito do direito de
propriedade evoca o dever atribuido ao proprietario de fazer uso de seus bens de
forma a cumprir uma funcéo social, ou seja, de forma que o exercicio do direito de
propriedade obedeca aos parametros legais e morais estabelecidos, no intuito de
contribuir para o interesse coletivo.

A Constituicdo Federal nos garante que o titular do direito real que nao atribuir
ao bem uma funcéo social, sofrera a sancao de desapropriacao pela Administracéo
Publica.

Neste interim leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello:

A luz do Direito Positivo brasileiro, desapropriacdo se define como o
procedimento através do qual o Poder Publico, fundado em necessidade
publica, utilidade publica ou interesse social, compulsoriamente despoja
alguém de um bem certo, normalmente adquirindo-o para si, em caréater
originario, mediante indenizag&o prévia, justa e pagavel em dinheiro, salvo
no caso de certos imoveis urbanos ou rurais, em que, por estar em
desacordo com a funcdo social legalmente caracterizada para eles, a
indenizacdo far-se-4a em titulos das dividas publicas, resgataveis em
parcelas anuais e sucessivas, preservado seu valor real.™

Destarte, a funcéo social nos leva a concluir que dentro de um ordenamento

juridico, todas as coisas devem fluir para o bem da coletividade como um todo,

12

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 12 de outubro
de 2016.

¥ FACHIN, Luiz Edson. A func&o social da posse e da propriedade contemporanea. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 235.

Y MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2001. p. 711-712.
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prevalecendo sempre o interesse da coletividade sobre o interesse individual. Neste
sentido, podemos observar na legislacdo patria, tras varias formas coercitivas, para

gue a funcao social possa ser efetivamente obedecida em nossa sociedade.

1.2 — PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE

O art. 37, caput, da Constituicdo Federativa de 1988, trouxe expressamente
alguns principios que regem a Administracdo Puablica Direta e Indireta, mas tal artigo
constitucional, ndo esgota o leque de principios norteadores do Poder Publico,
inlmeros outros merecem consagracao constitucional, uns por estarem distribuidos
entre toda a Lei Maior e outros por serem implicacdes evidentes do préprio Estado
de Direito.

Temos neste contexto o principio da razoabilidade que permeia a
Administracdo Publica. Sobre a razoabilidade, Celso Anténio Bandeira de Melo vai

dizer que:

A Administracdo Publica, ao atuar no exercicio de discricdo, tera de
obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o
senso normal de pessoais equilibrada e respeitosa da finalidade que
presidiram a outorga da competéncia exercida. Vale dizer: pretende-se
colocar em claro que ndo serdo apenas inconvenientes, mas também
ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente invalidaveis — as condutas
desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideracao
as situagdes e circunstancias que seriam atendidas por quem tivesse
atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicdo de acatamento as
finalidades da lei atributiva da discricéo manejada”.15

A lei confere ao administrador certa liberdade, uma margem de discricdo, para
gque o mesmo adote, ante a diversidade de situacbes a serem enfrentadas, a
providencia mais adequada a cada qual delas. Entretanto ressalta-se que o
administrador ndo pode exercer esse poder discricionario, conforme as suas paixdes
e 0S Seus interesses pessoais, pois agindo assim, estaria ferindo gravemente os
principios constitucionais da impessoalidade, moralidade, legalidade e do interesse
publico, visto que sua atuacdo ndo atendeu a coletividade, mas sim, aos seus

préprios interesses pessoais.

> MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo

Malheiros, 2008. p. 108.
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Outrossim observa-se que o exercicio da discricionariedade possui limites
claros e sensiveis, que o administrador ndo pode de forma alguma violar, pois tais
liberdades, exercidas com base em critérios de conveniéncia e oportunidade, sé&o
liberdades que a lei autoriza expressamente.

E de suma importancia ressaltar que embora o administrador tenha que
adotar a melhor providéncia possivel para o caso, inUmeras vezes, 0 mesmo hao
saberia precisar a providéncia ideal, visto que na maioria dos casos inimeras sao as
alternativas de resolucdes das situacdes enfrentadas pela Administracdo Publica.

Portanto, na atuacao juridica da Administracdo Publica, o administrador deve
obrigatoriamente, no exercicio do seu poder discricionario, agir de forma razoavel

para buscar a melhor solucéo para a diversidade enfrentada.
1.3 — INTERESSE PUBLICO

Para melhor desate da questdo atinente ao interesse publico, trazemos a
baila as palavras de Celso Antonio Bandeira de Melo:
Ao se pensar em interesse publico, pensa-se, habitualmente, em uma
categoria contraposta a de interesse privado, individual, isto &, ao interesse
pessoal de cada um. Acerta-se em dizer que se constitui no interesse do
todo, ou seja, do préprio conjunto social, assim como acerta-se também em
sublinhar que ndo se confunde com a somatéria dos interesses individuais,

peculiares de cada qual. Dizer isto, entretanto, é dizer muito pouco para
compreender-se verdadeiramente o que é interesse publico. 16

A Administracdo Publica por representar o interesse publico, pode constituir
terceiros em obrigagdes nos termos permitidos pela lei, mediante atos unilaterais,
atos estes que sao imperativos como quaisquer outros atos do Estado, tendo como
caracteristica a exigibilidade, dotado ainda de auto-executoriedade, ou seja, a
Administracdo ndo precisa do Poder Judiciario para dar ao ato a execucdo de sua
pretensao.

Por forca deste principio decorre a possibilidade da Administragdo Publica a
qgualquer momento revogar seus atos por motivo de conveniéncia e oportunidade,
bem como a faculdade de anular ou convalidar os atos invalidos que por ventura
tenha praticado.

E importante enfatizar que a supremacia do interesse publico sobre o privado

possui limites, visto que ndo manejaveis ao sabor da Administracdo Publica, pois

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Editora Malheiros.
Séo Paulo, 2005. p. 59.
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esta jamais se dispde “poderes” sic et simpliciter. O que nela realmente se encontra
sao “deveres-poderes”.
A atividade administrativa € desempenho de “fungdo” como bem diz Celso
Antdnio Bandeira de Melo:
Tem-se fungdo apenas quando alguém esta assujeitado ao dever de
buscar, no interesse de outrem, o atendimento de certa finalidade. Para
desincumbir-se de tal dever, o sujeito de funcéo necessita manejar poderes,
sem 0s quais ndo teria como atender a finalidade que deve perseguir para a
satisfacdo do interesse alheio. Assim, ditos poderes séo irrogados, Unica e
exclusivamente, para propiciar o cumprimento do dever a que estdo

jungidos; ou seja: sao conferidos como meios impostergaveis ao
preenchimento da finalidade que o exercente de fungéo devera suprir.

Vale mencionar que o interesse publico sobrepde ao interesse privado. Desse
modo, o Estado detém supremacia em relacdo ao individuo, tal supremacia ocorre
devido ao interesse da Administracdo Publica ser relacionado ao interesse da
coletividade. Noutro norte, podemos dizer que o interesse publico pode ser
entendido como primario e secundario.

O interesse publico primério esta relacionado diretamente com a razéo de ser
do Estado, e cabe a este promover os interesses de toda a sociedade. E o
pertinente a sociedade como um todo, e sO ele pode ser validamente objetivado,
pois este é o interesse que a lei estabelece e a entrega ao Estado como ente
politico, representante do interesse social, para executé-las.

Por sua vez o interesse publico secundério, por sua vez, € o da pessoa
juridica de direito publico integrante de uma determinada relacao juridica, que pode
ser a Unido, o Estado-membro, os Municipios ou suas autarquias. Portanto, atina-se
tdo somente ao Estado como entidade personalizada, porém s6 deve ser buscado
pelo administrador publico, quando este interesse coincidir com o interesse primario.

Ressalte-se que a supremacia do interesse publico sobre o privado é um dos
principios do direito publico previsto na Constituicdo Federal, sendo um dos pilares
para garantir prerrogativas e privilegios a Administragcdo Publica. Tal principio so
poderd ser utilizado na extensdo e na intensidade proporcional a atender aos
interesses da coletividade, adstrito ao embasamento a que esta vinculado, sendo
certo que a extrapolacdo destes limites abuso de poder publico, devendo ser
exercido o controle externo pelo Poder Judiciario.

" MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 26. ed. Sdo Paulo

Malheiros, 2008. p. 97.
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1.4 — DIREITO DE MORADIA

Trata-se de um direito social previsto no art. 6° Constituicdo Federal de 1988.
Verbis:

Art.6 - Art. 6° S&o direitos sociais a educacédo, a saude, a alimentagéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.™®

A respeito dos direitos sociais Alexandre de Morais diz que:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢Bes de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social, e
sdo consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art.1°, IV,
da Constituicao Federal. *°

Para compreender conceitualmente o direito a moradia, nos reputamos as

brilhantes palavras de Sergio Iglesias Nunes de Souza:

A moradia consiste em bem irrenunciavel da pessoa natural, indissociavel
de sua vontade e indisponivel, que permite a fixagdo em lugar determinado,
Nao so fisico, como também as fixagdo dos seus interesses naturais da vida
cotidiana, exercendo-se de forma definitiva pelo individuo, e,
secundariamente, recai 0 seu exercicio em qualquer pouso ou local, mas
sendo objeto de direito e protegido juridicamente. O bem da “moradia” é
inerente & pessoa e independente de objeto fisico para a sua existéncia e
protecgéo juridica. Para nds, * moradia” é elemento essencial do ser humano
e um bem extrapatrimonial. “Residéncia” € o simples local onde se
encontraria o individuo. E a habitacido é o exercicio efetivo da “moradia”
sobre determinado bem imével. Assim, a “moradia” é uma situacdo de
direito reconhecida pelo ordenamento juridico [...].%°

O direito & moradia fora proclamado pela Assembleia Geral das Nacbes
Unidas em 10 de dezembro de 1948, através da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, que em seu art. 25, § 1°, aduz o seguinte:

Art. 25 § 1° - Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia satde, bem-estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servi¢os sociais indispensaveis

e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez,

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 12 de outubro
de 2016.

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 205.

%% SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes de. Direito & Moradia e de Habitacdo: Andlise Comparativa e
suas Implicacdes Teodricas e Praticas com os Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004. p.45.



20

velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstancias fora de seu controle.?

Tal direito fora ratificado pelo Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que foi promulgado pelo Brasil em 6 de julho de 1992, por meio
do Decreto de n°591, passando assim a fazer parte do ordenamento juridico
brasileiro.

O direito a moradia veio a integrar o rol dos direitos sociais do art. 6° da
Constituicdo de 1988 em 14 de fevereiro de 2000, por meio da Emenda
Constitucional n.26. Sua introducdo a Lei Maior reflete entendimento ja externado
pelo Estado brasileiro no plano internacional. A essencialidade do direito a moradia é
proclamada, como visto anteriormente, pela Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e também pelo Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais.

Como ja mencionado, com a ratificacdo dos tratados e convencdes, o Brasil
reconhece o direito a moradia digna como um direito fundamental de toda a pessoa
humana, adotando responsabilidades frente a comunidade internacional para
proteger e tornar realidade esse direito.

O direito a moradia é tratado como um direito social pela Lei Maior, sendo
encontrado no rol dos direitos e garantias fundamentais. Desta feita, é evidente que
para ser concretizado, é imprescindivel uma atuacao positiva do Estado, por meio de
politicas publicas, onde devem ser adotados programas eficientes e grandes
esforcos politicos que visem sua efetivacdo, principalmente em respeito aos
cidaddos menos favorecidos.

Aponta ainda a Constituicdo Federal, que a competéncia é comum da Unido,
dos Estados e dos Municipios para promover programas de constru¢cao de moradias
e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento basico.

Vale dizer, ainda, que o direito a moradia digna constitui parte do que se
ajustou chamar direito a cidade, ou seja, direito ao saneamento basico, a educacgéo,
a saude, a cultura, ao lazer, ao trabalho, etc., quando efetivamente assegurado, é
importante fator de inclusao social.

Importante destacar que o direito a moradia, em virtude de ser um direito

fundamental, possui tanto a natureza negativa quanto a positiva. Em relacdo a

2 Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:

http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf . Acesso em 18 de outubro
de 2016.
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natureza negativa, ou seja, direito de defesa, o direito @ moradia impede o individuo
de ser arbitrariamente privado de possuir uma moradia digna.

Ja no quis diz respeito a natureza positiva do direito a moradia apresenta-se,
por sua vez, em prestacdes faticas e normativas que se traduzem em medidas de
protecdo de carater organizatério e procedimental.

O direito & moradia € uma das formas de concretizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana, visto que para que o individuo possa ter uma vida
digna, conforme busca atual Constituicdo da Republica, se faz necessario que as
pessoas possam ter um lugar para morar e ali estabelecer suas raizes, seus
vinculos afetivos e possam se desenvolver como seres humanos, buscando
satisfazer seus anseios.

Portanto, tal direito é tratado como universal de todo individuo, e podemos
dizer que dele a garantia de propriedade de sua moradia, dando assim funcdo social

para o bem em que estabeleca como sua habitacao.
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2 - CAPITULO Il - POSSE E BENS PUBLICOS

No presente capitulo sera abordada a posse, sua conceituacao,

caracterizacdo, e a definicdo e classificacdo dos bens publicos de um modo geral.

2.1— CONCEITUACAO DE POSSE

Para iniciar a compreenséo e o entendimento a respeito da posse cabe por
em relevo as palavras do autor Benedito Silvério Ribeiro:
A origem da posse, segundo o direito civil dos povos cultos, teria se
resumido no seguinte: os romanos, quando de suas conquistas, reservavam
parte das terras ocupadas para a construcéo de cidades e parte para o uso
privado dos cidad&dos; mas, com as vitérias sucessivas, &s areas destinadas
as cidades se multiplicaram demais, tornando-se inaproveitadas e
improdutivas, dai porque lotearam essas areas em pequenas glebas,
denominadas possessiones, atribuidas aos cidadaos a titulo precario; dai
ndo podiam 0s concessiondrios usar a reivindicativo para defendé-las como
proprietarios, pelo que, para nédo ficarem indefesos, o que era iniquo, criou-

se um processo especial para protecdo dessas terras — o interdito
possessoria.”

A posse caracteriza na possibilidade real, concreta, do sujeito exercer um ou
mais poderes reais sobre uma coisa. Ou seja, posse € a possibilidade fatica do exercicio
de um dos poderes inerentes ao dominio (usar, gozar, dispor e reaver). Deve ficar claro
gue a posse nao é propriamente o exercicio do poder, mas apenas a possibilidade de
exercé-lo; e que ela ndo se da sobre um direito real, mas sobre um dos poderes reais.

Noutro aspecto, a posse € uma situacdo de fato que € protegida pelo
legislador. O direito protege a relagdo de fato contra qualquer ameaca ou agressao
gue pese sobre ela, tendo em vista garantir a harmonia das relagcbes humanas e
assegurar a paz social.

Fundamental destacar que a posse se distingue da propriedade, pois
enquanto a propriedade é a relacdo entre a pessoa e a coisa, que assenta na
vontade objetiva da lei, implicando um poder juridico e criando uma relacdo de
direito; a posse consiste em uma relacdo de pessoa e coisa, fundada na vontade do
possuidor, criando mera relagdo de fato. Tal relacdo nada mais € do que a

exteriorizacao do direito de propriedade.

2 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.622.
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Pode-se dizer que a posse se distingue da propriedade, mas o legislador,
querendo proteger o proprietario, assegura o possuidor até que se demonstre ndo
ter ela a condic&o de dono.

Na Licao de Silvio Rodrigues:

Em suma, poder-se-ia dizer que: a) a posse € a condicdo de fato da
utilizacdo econdmica da propriedade; b) o direito de possuir faz parte do

conteldo do direito de propriedade; c) a posse € um meio de defesa da
propriedade; d) a posse € uma rota que leva a propriedade”.23

Neste ponto, faz-se fundamental ressaltar os dois principais efeitos da posse,
Ou seja, a protecao possessoria e a possibilidade de gerar usucapido, visto que, toda
a legislacdo que versa a respeito da posse atende a uma preocupacao de relevante
interesse social, e ndo apenas ao intuito de proteger a pessoa do possuidor.

A protecéo possessoria encontra fundamento no artigo 1.210, do Caodigo Civil,
onde o direito socorre o possuidor, dando-lhe, entre outras prerrogativas, a acdo de
reintegracdo, no caso de esbulho; a acdo de manutencdo de posse, na hipotese de
turbacéo; e o interdito proibitério, em caso de ameaca a sua posse.

A protecdo dada a posse, como efeito da mesma, visa preservar a situacao
de fato, mas com o propdsito de evitar recurso a violéncia, elemento de inseguranca
e desassossego social.

Por outro lado, a posse mansa e pacifica, por um espaco de tempo fixado na
lei, defere ao possuidor a prerrogativa de obter através de uma sentenca judicial ou
o reconhecimento pela via extrajudicial, inovacédo trazida pela Lei 13.105/15 (Novo
Caddigo de Processo Civil), atribuindo-lhe o dominio. De modo que a posse é€,
igualmente, um elemento de consolidacdo da situacdo de fato, pela subsequente
aguisicado da situacdo de direito, atuando ainda como elemento da preservacédo da
harmonia social.

Com o passar dos anos 0s juristas modernos, criaram muitas teorias a cerca da
posse, entre elas duas de grande destaque, a teoria subjetiva de Savigny e a teoria
objetiva de lhering.

A primeira teoria, chamada de Teoria Subjetiva da Natureza da Posse, de

Friedrich Von Savigny, reza que:

Para Savigny a posse caracteriza-se pela conjuncdo de dois elementos:
o corpus, elemento objetivo que consiste na detencdo fisica da coisa, e
0 animus, elemento subjetivo, que se encontra na intencdo de exercer sobre
a coisa um poder no interesse proprio e de defendé-la contra a intervencao

3 Rodrigues, Silvio. Direito Civil: Direito das Coisas. v. 5. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 20.
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de outrem. Nao é propriamente a convicgao de ser dono [...], mas a vontade
de té-la como sua [...], de exercer o direito de propriedade como se fosse o
seu titular. 2

Sendo assim os dois elementos corpus e animus, sdo indispensaveis para
gue se caracterize a posse, posto que se faltar o corpus, inexiste relacdo de fato
entre a pessoa e a coisa, € na auséncia do animus, ndo existe posse, mas mera
detencdo.

A segunda teoria, chamada de Teoria Objetiva da Natureza da Posse, de
Rudolf Von Ihering, ensina que:

E por ele préprio denominada objetiva porque ndo empresta a intencéo,
ao animus, a importancia que lhe confere a teoria subjetiva. Considera-o
como ja incluido no corpus e da énfase, na posse, ao seu carater de
exteriorizagdo da propriedade. Para que a posse exista, basta o elemento

objetivo, pois ela se revela na maneira como o proprietario age em face da
tan 25
coisa”.

Posse ndo significa apenas a detencdo da coisa; ela se revela na maneira
como o proprietario age em face da coisa, tendo em vista sua funcdo econémica,
pois 0 animus nada mais € que o propdsito de servir-se da coisa como proprietario.
Sendo assim, possuidor é aguele que age em face da coisa corpérea como se fosse
0 proprietario, pois a posse nada mais € que uma exteriorizacao da propriedade.

A lei sempre busca proteger aquele que age sobre a coisa como se fosse o
proprietario, explorando-a, dando-lhe o destino para que economicamente foi feita.
Em geral, quem assim atua é o proprietario, de modo que, protegendo o possuidor,
na maioria das vezes esta se protegendo o proprietario. O artigo 1.196, do Cédigo
Civil, nos diz o seguinte: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o
exercicio, pleno ou n&o, de algum dos poderes inerentes & propriedade.”?®

Diante disto, podemos extrair que o atual cddigo civil brasileiro adotou a teoria
objetiva da natureza da posse de lhering, para nortear as relacdes possessorias no
ordenamento juridico patrio.

Neste contexto, o jurista Silvio Rodrigues, conclui que:

Portanto, se possuidor é aquele que atua em face da coisa como se fosse
proprietario, pois exerce algum dos poderes inerentes ao dominio, a posse,

24 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das Coisas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 49.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das Coisas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 51.

® BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm.
Acesso em 15 de outubro de 2016.
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para o codificador, caracteriza-se como 2egxterioriza(;élo da propriedade,
dentro dos termos da concepcéo de lhering.

Quanto a natureza juridica da posse, existe uma grande controvérsia a seu
respeito, visto que existem indmeras correntes que buscam defini-las, umas
entendem ter a posse natureza juridica de um direito, e sendo assim surge um
guestionamento, direito real ou pessoal? Neste sentido temos muitas opinides e
indagacoes.

O autor Silvio Rodrigues, ao buscar a natureza juridica da posse, tras as
ideias de Savigny, aduzindo: “que a posse é ao mesmo tempo um direito e um fato.
Considerada em si mesma é um fato; considerada nos efeitos que gera, isto €,
usucapido e interditos, ela se apresenta como um direito”. %

Ainda neste contexto, 0 mesmo autor trads a definicdo de lhering a respeito da
natureza juridica da posse: “Para |hering a posse € um direito. Partindo de sua
célebre definicAo de direito subjetivo, segundo a qual aquele é o interesse
juridicamente protegido, é evidente a natureza juridica da posse”.?

Portanto, Savigny e lhering concordam ao afirmar ser a posse um direito,
ainda que o primeiro a entenda, também, como fato.

Em contrapartida, ndo sdo poucos 0s juristas que negam a posse a natureza
de um direito. O autor Bevilaqua, afirma que: “Aceita a nogao que lhering nos da, a
posse é, por certo, direito; mas reconhecamos que um direito de natureza especial.
Antes, conviria dizer, é a manifestagao de um direito real”.*

Neste mesmo sentido, José Carlos Moreira Alves nos diz que:

Desanimados, em razdo das peculiaridades que a posse apresenta,
de a enquadrarem em qualquer das categorias juridicas da
dogmaética moderna, varios autores se tém limitado a salientar que a
posse é uma figura especialissima, e, portanto, sui generis.*

?” RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Coisas. v. 5. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
IzaggI.?Z(giDRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Coisas. v. 5. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
L:;gIIQZOOiDRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Coisas. v. 5. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
3|’::)gIIQZOObRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Coisas. v. 5. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
BIS;gl.?ezg.[)RIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Coisas. v. 5. 27. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
Pg.20.
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2.2 - POSSE “AD INTERDICTA” E POSSE “AD USUCAPIONEM”

A posse pode ser encarada quer para o efeito de interditos, quer para os
efeitos da usucapido.

Silvio Rodrigues, acerca da posse interdicta, ensina que:
Para que a posse se confira a protecdo dos interditos, basta que ela seja
justa, isto €, que ndo venha eivada dos vicios de violéncia, clandestinidade
e precariedade. Assim, o titular de uma posse justa pode reclamar e obter a
protecdo possessoria contra quem quer que o esbulhe, o perturbe, ou o
ameace em sua posse. Ainda que o autor do esbulho, turbacdo ou ameaca

seja 0 préprio proprietario da coisa, tal protecéo é concedida. Portanto, para
gue a posse ad interdicta se configure, basta que seja justa.32

Com efeito, ainda que a posse contenha vicios, o possuidor sera assegurado
em sua posse, contra terceiros que ndo tenham sido vitimas da violéncia, da
clandestinidade, ou da precariedade, enfim, de terceiros que nao tenham melhor
posse, visto que estes nada tem a arguir contra aquele. Frise-se que 0S meros
detentores com posse viciada ndo podem valer-se dos interditos possessorios.

Em relacdo a posse ad usucapionem é aquela capaz de deferir a seu titular a
usucapido da coisa, se supridos os requisitos legais, estabelecidos no cédigo civil.

A usucapido € um dos modos de adquirir 0 dominio pela posse mansa e
pacifica sobre a coisa de outrem, por um periodo de tempo definido na legislacdo. A
esta posse, capaz de gerar o dominio, da-se o nome de posse ad usucapionem.

Nestes termos, o autor acima mencionado disserta que:

Nestes casos ¢€ irrelevante que a posse tenha sido gerada na violéncia ou
na clandestinidade. Isso porque, se apdés a cessacdo desses vicios

transcorreu o periodo de tempo reclamado na lei, o possuidor adquire o
dominio da coisa.*®

Para se caracterizar a pose ad usucapione, deve ser exercida com a ideia de
dono (cum animo domini), fica afastada a hipotese de mera detencgéo, bastante para
os interditos, resultando insita a convicgdo de ter o possuidor a coisa para si (animus
rem sibi habendi).

Sendo assim, esta posse, caracteriza-se por ser como objetivo de se
adquirir a propriedade pela usucapido. Dessa feita, a posse justa ou injusta se

evidencia como de menor importancia, pois, para a aquisicdo originaria da

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Coisas. v. 5. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
34,
% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Coisas. v.5. 27. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2002.p.
34,
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propriedade por esse instituto, basta tdo somente posse, desde que preenchidos
todos os requisitos, devendo entdo ser. mansa, pacifica, continua, ininterrupta,
publica e com intencéo de ser dono.

Neste sentido, observamos que as posses caminham em ambitos distintos,
porém na mesma direcdo, e, enquanto seguem seus trajetos, vao se aproximando
até chegarem ao mesmo denominador comum, que é a usucapido. Nessa linha, a
posse injusta, que possui seu vicio na origem, com a consumacao dos requisitos
da usucapido, passa a ser posse justa, pois a prescricdo aquisitiva € modo
originario de adquirir a propriedade, sanando qualquer vicio que a acompanhe.

O autor Benedito Silvério Ribeiro aduz que:

A posse constitui um dos requisitos formais, alids, o principal, a
caracterizacdo do instituto da usucapido, pois que, ao lado daquele relativo
ao tempo, estabelecem ambos aqueles pressupostos ou propriamente

requisitos comuns, haja vista a ocorréncia de outros, denominados
especiais, e que dependem do tempo (justo titulo e boa—fé).34

Neste sentido o autor Benedito Silvério Ribeiro, leciona o seguinte: “O
animo de possuir consiste, pois, na vontade ou comportamento do possuidor de
ter a coisa para dela dispor como dono ou exercer sua agao da mesma forma que
o faz o proprietario quanto as coisas que lhe pertencem.”®

Por fim, torna-se importante destacar a posse com animo de proprietario
(cum animo domini). Tal posse significa a intencdo de ter a coisa como sua, hao
bastando a opinido ou convicgcdo de ser dono, uma vez que necessario seria a

vontade de ter a coisa como sua.

2.3— BENS PUBLICOS

Nos dizeres de Celso Antbnio Bandeira de Mello os bens publicos consistem

em:

Bens publicos séo todos os bens que pertencem a pessoa juridica de direito
publico, isto é, Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, respectivas
autarquias e fundac®es de direito publico, (estas ultimas, alias, ndo passam
de autarquias designadas pela base estrutural que possuem), bem como os
que, embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a prestagéo

* RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 621.
% RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 648.
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de um servico publico. O conjunto de bens publicos forma o dominio
publico, que inclui tanto bens méveis, como iméveis.*®

Portanto, sdo bens publicos todas as coisas, corpéreas ou incorporeas,
moveis ou imdveis, semoventes, créditos, etc., que pertencam as entidades estatais,
autarquicas ou paraestatais. Celso Antonio Bandeira de Mello, ainda, inclui entre os
bens publicos aqueles que, embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam
afetados a prestacdo de um servico publico. O conjunto de bens publicos forma o
“dominio publico”, que inclui tanto bens iméveis, como méveis.*’

O Codigo Civil Brasileiro adotou em seu Artigo 99, trés diferentes
classificacdes a sobre os bens publicos. Destaca-se o0 seguinte:

Bens de Uso Comum do Povo ou do Dominio Publico, sdo aqueles que ndo
pertencem ao Estado, mas a toda coletividade, sem uma destinagéo especifica (ex:
mares, pracas, rios, estradas, etc.).

Bens de Uso Especial ou do Patriménio Administrativo, destacam-se os bens
com uma destinagdo especial, porque se destinam a instrumentalizar o servico
publico. S&o, por essa razédo, indisponiveis (ex: maquinas, veiculos, etc.).

Bens Dominiais ou Patrimoniais Disponiveis, sdo todos os bens sobre os
quais a Administracdo Publica exerce poderes de proprietario. Diferem-se dos outros
pela possibilidade de serem utilizados para qualquer fim, dentro de uma finalidade
publica, e de serem alienados.

No que diz respeito as classificacdes dadas aos bens publicos pelo art. 99, do
Caodigo Civil, o autor Celso Antbnio Bandeira de Mello, faz uma dura critica, a
redacado do dispositivo, aduzindo o seguinte:

A redacdo do dispositivo € outra, e grosseiramente errada, visto que, de
acordo com ela: "N&o 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”. Ora, ndo ha, nem pode haver, pessoa de
direito publico que tenha estrutura de direito privado, pois a estrutura destas

unidades auxiliares € um dos principais elementos para sua categorizagao
como de direito publico ou de direito privado.38

Os bens publicos sdo marcados pela afetacdo, ou seja, possuem efetiva

producdo, uma destinacdo publica, podendo a mesma ser expressa ou técita.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sio Paulo:

Malheiros, 2008. p. 903.
3" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2005, p. 832.
% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed..Sd0 Paulo:
Malheiros, 2009, p. 904.
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Por meio da afetacdo incorpora-se um bem, mével ou imével, ao uso e gozo
da coletividade. Tal instituto possibilita que o bem passe da categoria de bem de
dominio privado do Estado para bem de dominio publico, ou seja, bens dominicais
passam a ser de uso comum do povo ou de uso especial.

Neste sentido, é importante destacarmos as ideias de Celso Anténio Bandeira
de Mello, que define a afetacdo como:

Afetacdo é a preposicdo de um bem a um dado destino categorial de uso
comum ou especial, assim como desafetacdo € sua retirada do referido
destino. Os bens dominicais sdo bens nado afetados a qualquer destino
publico. Tal afetacdo ao uso comum tanto pode provir do destino natural do
bem, como ocorre com os mares, rios, ruas, estradas, pragas, quanto por
lei, ou por ato administrativo que determine a aplicacdo de um bem
dominical ou de uso especial ao uso publico.*

Em contraposicao ao instituto da afetacao, temos a desafetacdo, que consiste
na retirada de um fim especifico do bem, destinado a coletividade, tornando o
mesmo momentaneamente sem interesse publico direto sobre eles.

A desafetacdo sO ocorre por acdo da Administracdo Publica, visto que

depende de lei ou ato do proprio Executivo, ressaltar-se o seguinte:

J& a desafetacdo dos bens de uso comum, isto é, seu trespasse para 0 Uso
especial ou sua conversdo em bens meramente dominicais, depende de lei
ou de ato do Executivo praticado na conformidade dela. Esta desafetacdo
depende de lei ou de ato do préprio Executivo, o que ndo se pode fazer sem
autorizacdo legislativa € desativar o proprio servi¢o instituido por lei e que
nele se prestava.*

Os bens publicos, no direito brasileiro, sdo afincados pelas seguintes
caracteristicas de regime:

Alienabilidade nos termos da lei. Os de uso comum ou especial ndo sao
alienaveis enquanto conservarem tal qualificacdo, isto €, enquanto estiverem
afetados a tais destinos. SO podem sé-lo (sempre nos termos da lei), a0 serem
desafetados, passando a categoria dos dominicais.

Os bens publicos possuem a caracteristica de serem impenhoraveis, nao se
sujeitam ao regime de penhora. A Constituicdo Federal determinou regra
diferenciada para a satisfacdo dos créditos de terceiros contra a Fazenda Publica,

através do regime de precatorios. Ha uma unica hipotese em que devera ser feito o

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. S&o Paulo:
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pagamento direto pela Fazenda, sem a sistematica de precatorios, trata-se das
obrigacdes de pequeno valor, podendo ter valores diferentes para cada ente
federado, tendo em vista suas realidades econémicas especificas.

Nos termos do art. 100, da Constituicdo Federal, existe uma forma especifica
para satisfacdo de créditos contra o Poder Puablico inadimplente, ndo podendo ser
praceados o0s bens publicos para que o credor neles se sacie.

Por fim, a imprescritibilidade consiste no fato de que os bens publicos ndo séao
suscetiveis de usucapiao.

Portanto, os bens publicos, sejam de qualquer natureza, sdo absolutamente
imprescritiveis, isto €, sdo insuscetiveis de prescricdo aquisitiva do direito de
propriedade.

Embora a Carta Politica somente se tenha preocupado em tornar expressa
essa vedacao para os bens imoveis, quer localizado na zona urbana, quer na area
rural, a impossibilidade de aquisicdo de bens publicos mébveis, por meio de
usucapido, também € pacifica em nosso ordenamento. Entretanto, tal situacao
comeca a ser questionada, visto que € tratada como absoluta, mas existe situacdes
em que a usucapido seria factivel em casos de bens publicos.

E de suma importancia destacar que todos os bens, sejam pertencentes a
particulares, ou sejam, eles pertencentes ao poder publico, devem exercer uma
funcdo social, isso implica dizer que dentro de um ordenamento juridico, todas as
coisas devem ocorrer para o bem da coletividade como um todo, prevalecendo
sempre o interesse da social sobre o interesse individual, sendo assim, mesmo que
0 bem seja do patriménio publico ele deve cumprir uma funcao social, isso importa
dizer que a administracdo publica ndo pode abandonar um bem de sua propriedade,
deixando de dar-lhe um destino, sem prejuizo de penalizacdo do ato de manifesto

abandono.
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3- CAPITULO Il = A USUCAPIAO

Neste ultimo capitulo sera abordado a respeito da usucapido, desde a sua
origem e sua evolucdo ao longo dos anos e um destaque para a possibilidade de

pensar em usucapir bens publicos dominicais.

3.1 — HISTORICO

A maioria dos doutrinadores disserta que o instituto da usucapido surgiu a
partir do direito romano, época em que houve claro delineamento do assunto.

Estudiosos afirmam que a prescricdo denominada aquisitiva originou-se na
Grécia e que Platdo a mencionou em sua imortal obra A republica. Outros, porém,
entre os quais destaca-se Melo Freire, afirmam ser de origem romana o instituto.
Cicero, em quem se baseara, fundou-se na Lei das Doze Tébuas, ao empregar a
expressao usus auctoritas fundi biennium esto coeterarum rerum annus.

Assim, hd quem atribua a usucapido o primitivo nome de usus auctoritas, pois
usu auctoritas ou usu et auctoritas, segundo os estudiosos, significavam, primeiro
termo, a posse, o0 segundo, a protecao legal concedida ao proprietério, isto €, de um
lado, o fundamento da usucapido, e, de outro lado, o seu efeito, estando as duas
ideias também compreendidas na usucapiao.

Para alguns doutrinadores usus se referia a usucapido e auctoritas a actio
auctoritatis, eventual do adquirente contra o alienante, que desaparecia desde o
momento em que o primeiro se convertia em proprietario.

Na obra Tratado de Usucapido, o autor Benedito Silvério Ribeiro, trds o

seguinte ensinamento:

O nome “usucapido” ja se encontrava nas regras de Ulpiano, pelas quais
vemos que, pela usucapido, adquire-se o dominio tanto das coisas imoéveis
guanto moveis — usucapione dominia adipiscimur, tam mancipi rerum, quam
nec mancipi. Definia ele a usucapido como a aquisicdo do dominio pela
posse continuada por um ou dois anos.*

Com o passar do tempo foram surgindo restricdes a Lei das Doze Tabuas,
gue por meio de normas subsequentes como a Lex Atinia vedou a usucapido de

coisas furtadas ou apropriadas (res furtivae) aos ladrées como receptadores, as leis

“I RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.134.
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Julia e Plautia ndo contemplavam a usucapido as coisas obtidas mediante atos de
violéncia (res vi possessae) e a lei Scribonia proibiu usucapido das serviddes
prediais.

N&o poderia ser estendido o instituto da usucapido aos peregrinos e aos
imoveis provinciais, ambos formadores do maior nUmero de pessoas e da superficie
do mundo romano.

Sendo assim a usucapido constituia um modo peculiar de adquirir ao direito
civil, sendo que nao podia ser invocada pelos estrangeiros ou peregrinos (peregrini)
em hipdtese alguma, mas tdo somente pelos cidaddos romanos, a respeito de
coisas romanas, pois ndo se aplicava a usucapidao ao cidadao romano quanto a
coisas ndo romanas.

A aquisicdo prescritiva fundada na Lei das Doze Tabuas, abrangia as res
mancipi e as nec mancipi. A distincdo entre essas duas categorias de coisas
equivaleria, em certas circunstancias, a separagdo entre coisas iméveis e moveis.

Sendo assim, compreendiam-se como res mancipi 0os imoveis sitos no solo
italico, os escravos, 0s instrumentos de cultivo e transporte, os animais de tiro,
carga, cavalos, burros e bois.

Consideravam-se nec mancipi todas as demais coisas, como 0s moveis, 0
dinheiro, o gado miudo, elefantes, camelos e imoveis provinciais, incluindo-se nessa
categoria as obrigacoes.

A usucapido era utilizada para sanar vicios de aquisicdes. Sobre o tema
ensina Benedito Silvério Ribeiro:

Visava a usucapido sanar o vicio de aquisi¢cdes, fazendo com que o
adquirente, cuja aquisicdo estava assim exposta a ser nulificada, ficasse
verdadeiro proprietario, a salvo de qualquer duvida ou incémodo, tanto que

transcorrido o prazo de um a;no, se se tratava de coisa movel, ou de dois, se
se tratava de coisa imével. *

Para amparar o possuidor que, ndo podendo valer-se da usucapio, por ser
peregrino, ou por se tratar de um imdével provincial a coisa possuida, foi que, se
formou essa instituicdo paralela, a praescriptio longi temporis, ou longi temporis
possessio, ou ainda longae possessionis, para corrigir o ilogismo contido na Lei das
Doze Tabuas, por volta do ano 199 da era cristd. Portanto, estabeleceu-se essa

prescricdo mais de dois séculos depois da usucapio.

“2 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 138.
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Tal prescricdo iniciou-se como via de excegdao, como meio ou forma de
defesa, e seu fundamento baseava-se do decurso temporal, passado a palavra
praescriptio a significar a excecao fundada no tempo.

Dentro deste sentido, o jurista Benedito Silvério Ribeiro afirma que:

Os dois institutos (usucapio e praescriptio) passaram a coexistir. O primeiro
s6 vigorou para os peregrinos e também quanto aos imdéveis provinciais a
partir de 212; o segundo (longi temporis) teve vigéncia desde o ano de 199,
sendo a diferenca entre ambos era quanto ao prazo — ano e biénio para a

usucapio e dez (para os presentes — inter praesentes) e vinte anos (para 0s
ausentes — inter absentes) para a praescriptio.*?

Com o decorrer do tempo e com a extensdo do império romano, passou a
usucapio a ser uma inseguranca para o proprietario com bens distantes uns dos
outros. Entretanto, para o possuidor era vantajoso, dado que se tornava proprietario,
enguanto na praescriptio, meio de defesa, apenas afastada ficava a pretensdo do
reivindicante. Contudo, se o possuidor perdesse a posse para alguém, nado tinha
direito a reinvindicacdo, e aquele proprietario podia promover de novo a
reivindicacdo do bem com terceiro.

Neste contexto, vendo que ndo mais subsistiam aquelas diferencas entre a
propriedade civil e pretoriana, propriedade dos cidadados romanos e dos peregrinos e
entre imoveis italicos e provinciais, entendeu Justiniano que ndo havia mais razao
para a dualidade de institutos — a usucapio, de um lado, e a praescriptio longi
temporis, de outro, e os fundiu em um sé.

Entretanto, o instituto oriundo de tal fusdo deveria ter o nome de usucapio, ja
gue constituia forma regular de aquisicdo da propriedade, dando ao possuidor acéo
reivindicatdria e ndo simples excecao, esta com o fim de apenas paralisar a acdo do
proprietario, ndo conduzindo a perda do dominio.

Em sua obra Tratado de Usucapido, Benedito Silvério Ribeiro, nos afirma que
com as reformas realizadas por Justiniano caracterizou-se um modo de aquisi¢céo e
extingdo, em que 0 mesmo trata a extingdo como sendo a perda da propriedade por
parte de alguém que dela se desobriga pelo decurso do tempo. E por fim, afirma que
a aquisicao, leva a propriedade da coisa pela posse prolongada ao longo do tempo.

Dai porque diz-se que a usucapido é a prescricéo aquisitiva. **

3 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.143.
* RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.148.
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O mesmo autor diz que a legislacdo brasileira “buscou os principios do
instituto da usucapidao nos preceitos de Justiniano, seja sob a denominagao de
usucapio ou de praescriptio, bastando ver as regras da usucapido ordinaria e
extraordinaria, para chegar a esta conclusdo”®

Portanto, nesses dois elementos a posse da coisa por quem nao é
proprietario e a sua duracao, reside o fundamento da usucapido, pois, aliados esses
dois elementos, surge legalmente a aquisi¢céo, transformando-se de mero estado de

fato num estado de direito — a propriedade.

3.2 - USUCAPIAO DE BENS PUBLICOS

O direito romano, uma das grandes bases do direito civil criou uma
classificagdo para as coisas, que foi seguida por Justiniano; as que estdo no
patrimdénio de alguém (res in patrimdnio) e as que estdo fora do patrimdnio (res extra
patrimonium). As coisas que estdo foram do patriménio ndo podiam ser objeto de
apropriacdo, ao compasso de que aquelas que estdo no patriménio podiam ser
apropriadas.

No direito civil brasileiro anterior & vigéncia do Cdédigo Civil de 1916,
vigoravam dois tipos de prescrigdo: a imemorial e a quarentenaria. Benedito Silvério
Ribeiro, explica as modalidade da seguinte forma: “A de quarenta anos era prevista
para os bens do Estado, das cidades e vilas (ou Fisco) ou do Imperador, iméveis da
Igreja e lugares veneraveis (vilas e estabelecimentos pios)”.*°

A discussdo a respeito da impossibilidade de usucapidao de bens publicos
surge a partir de 1° de janeiro de 1917, com a entrada em vigor do Codigo Civil de
1916, que trouxe a definicdo de que sao publicos os bens do dominio nacional
pertencentes a Unido, aos Estados, ou aos Municipios, sendo todos os demais
particulares, independente da pessoa a que pertenca.

A guestdo da imprescritibilidade dos bens publicos abarca aqueles
denominados de uso comum, ndo pertencentes a ninguém, e os de uso especial,

gue sao componentes da classe dos chamados bens do patriménio indisponivel.

> RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.149.
“° RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.505.
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Restou, assim, a categoria dos bens publicos patrimoniais, que ndo se
revestem da caracteristica de inalienabilidade, pois, cumprindo os requisitos legais
pode haver a alienacao deles.

Benedito Silvério Ribeiro diz que:

A usucapido ndo é forma prescrita em lei para a alienacéo de bens publicos,
aduzindo que tanto o instituto ndo pressupde um bem capaz de ser
livremente alienado, que s&o inusucapiveis todos os bens particulares
inalienaveis por aos de seus donos, os dotais e os clausulados, desde que
um terceiro o possua, em condi¢des de operar a prescricdo. A usucapiao
nunca foi ou serd uma forma prescrita em lei para alienacdo. E, sim, um

modo consignado na lei para aquisi%éo do dominio, coisa diferente da
alienac&o formal, consciente, bilateral.”

Nas palavras do mencionado jurista, a usucapiao jamais podera ser um caso
especial para a perda da inalienabilidade de quaisquer bens, publicos ou
particulares. A inalienabilidade desaparece, automaticamente, porque, existindo em
atencdo a pessoa do proprietario, cessara desde que este perca o dominio. A
prescricdo aquisitiva ocorre contra todas as pessoas ndo excetuadas em lei.*®

Neste mesmo sentido Benedito Silvério Ribeiro, aduz que:

A boa doutrina estda a ensinar que aos bens publicos, desde que sejam
dominicais, aplica-se perfeitamente a usucapido; e quanto aos bens
publicos de uso comum, bem como aos de uso especial, deixa de aplicar-

se, por incompatibilidade absoluta entre a apropriacdo privada e o uso
comum ou especial.49

Em principio, pode-se afirmar, sem incidir em erro, que os bens publicos
passiveis de alienacdo podiam ser adquiridos por usucapido, desde que
completados os requisitos legais exigidos. O lapso temporal € o da praescriptio
longissimi temporis, de quarenta anos, consumada antes da vigéncia do Cédigo Civil
de 1916.

Apés a entrada em vigor do Cdadigo Civil de 1916, continuou a vigorar a
divergéncia a respeito do assunto, vez que perdurou entendimento no sentido de
gue os bens publicos dominicais poderiam ser usucapidos.

Alguns doutrinadores afirmam que os bens que séo diretamente empregados
pelo Estado em servicos de utilidade geral, pertencem ao dominio publico, sendo

considerados imprescritiveis. Podem ser prescritas, as coisas de que o Estado €&

*" RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 507.
* RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapi&o. v.1. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 507.
9 RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 507.
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meramente proprietario, tais como as terras devolutas, as ilhas formadas nos mares
territoriais, os bens em que sucede na falta de herdeiros legais do “de cujus”.

A respeito das inovacdes trazidas pelo Caédigo Civil de 1916, que norteiam o
nosso atual Codigo Civil, havia uma divergéncia de opinides. Benedito Silvério
Ribeiro aclara que:

Se, de um lado, havia opinides de que a imprescritibilidade resultava da
inalienabilidade estabelecida no art. 67, do CC/16, de outro, entendia-se
ndo ter o Cédigo trazido nada de novo a respeito da prescrigcdo dos bens

publicos, permanecendo vigentes os principios até entéo relativos ao direito
publico, ndo constituindo, destarte, matéria da codificacdo das leis civis.*

No atual cenario juridico, o instituto da usucapidao encontra-se disciplinado nos
artigos 1.238 a 1.244, do Cddigo Civil. Tais artigos trazem varias espécies de
usucapido, estabelecendo em cada uma delas os requisitos necessarios para que 0
possuidor possa adquirir a propriedade dos bens imoveis.

Sao0 requisitos essenciais para se consumar usucapido: a coisa habil ou
suscetivel de usucapido, a posse, o decurso do tempo, o justo titulo e a boa-fé,
sendo que os trés primeiros itens sdo requisitos necessarios para todas as espécies
de usucapido, enquanto que o justo titulo e a boa-fé séo requisitos somente da
usucapido ordinario.

Para a caracterizacdo da prescricdo aquisitiva, é fundamental observarmos a
posse, visto que ndo € qualquer posse que a configura, pois se exige que a mesma
traga consigo algumas caracteristicas peculiares, devendo ser revestida com o
animo de dono, ser mansa e pacifica, sem oposi¢ao, por fim, devera ser continua,
sem interrupcéo, ficando proibida a posse em intervalos, sendo que ela deve estar
conservada durante todo o tempo que antecede o0 ajuizamento da acdo de
usucapido ou o seu reconhecimento extrajudicial que é uma inovacédo trazida pelo
atual Cédigo de Processo Civil.

O justo titulo é aquele que seria habil para transmitir o dominio e a posse se
nao existir nenhum vicio que impeca tal transmissao e a boa-fé ocorre quando o
possuidor ndo tem conhecimento de que a coisa € viciada, ou seja, possui obstaculo
que impede a sua aquisi¢do, devendo a mesma existir desde o comeco da posse até

o fim do decurso do prazo prescricional aquisitivo.

* RIBEIRO, Benedito Silvério. Tratado de Usucapido. v.1. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 507.
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Neste contexto atual, a usucapido de bens publicos é expressamente vedada,
conforme dispdem o paragrafo 3° do artigo 183, e o paragrafo Unico do artigo 191,
ambos da Constituicdo Federal, além do artigo 102 do Codigo Civil, que assim

dizem:

Art.183, 83°, da CF: Aquele que possuir como sua area urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente
e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-
Ihe-a o dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imoével urbano ou
rural.

(..)

§ 3° Os imQveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapir?\o.51

No mesmo sentido do artigo anteriormente citado, a constituicdo nos diz ainda
que:

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade.

Paragrafo Unico. Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapiéo.52

Por fim, temos a redacdo do codigo civil que no seu artigo 102, nos afirma
que: “Os bens publicos n&o estdo sujeitos & usucapido.”

Diante disto, surge um problema social, visto que inGmeros imoéveis sao
desafetados pelo poder publico, e estdo na posse de particulares que a exercem
com animos de dono, ao longo do tempo, mansa e pacificamente e sem interrupcao,
em muitos casos inclusive alienando esta posse para terceiros. Tudo isso sob a
batuta do Municipio, em caso de imdveis urbanos, visto que o mesmo atribui a estes
imoéveis a incidéncia do tributo devido, que no caso é o IPTU, demonstrando assim,
qgue tal bem ndo é mais objeto do interesse da administracéo publica, demonstrando
ainda, claramente, que o interesse do Poder Publico é de que este imovel possa
continuar na posse do particular, pois assim sendo, o0 mesmo € gerador de receitas

para investimentos administrativos e € atribuida a ele uma funcéo social.

*. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 23 de outubro
de 2016.

2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 23 de outubro
de 2016.

¥ BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm.
Acesso em 15 de outubro de 2016.
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7

Uma forma de regularizar esta situacdo € a legitimagdo da posse ao
particular nos termos da Lei 11.977/09, todavia para tal exigisse um grande
investimento do poder publico para cumprir 0s requisitos legais e tornar a posse do
particular em propriedade através da regularizacdo fundiaria.

Para conceituagdo da regularizacao fundiaria, faz-se necessério observamos
as ideias de Joao Pedro Lamana Paiva:

O conceito de Regularizagdo Fundiaria deve ser entendido como
o0 processo social-juridico-econémico de transformagdo, mediante a
intervencdo do Poder Publico na propriedade privada ou publica em
decorréncia de evidente interesse social, a fim de legalizar a permanéncia
de possuidores em areas urbanas ocupadas em desconformidade com a lei,

de forma a promover o direito social & moradia, a fungdo social da
propriedade e da cidade.>

No atual cenério politico/econdmico, temos visto que 0s municipios
encontram-se em grandes dificuldades administrativas, tendo em vista que néo
conseguem gerir seus recursos econdémicos, levando a administracdo municipal em
alguns casos ao caos. Portanto, torna-se inviavel pensarmos na legitimacdo da
posse, pois a mesma demandaria um alto investimento financeiro por parte do Poder
Publico.

Surge entédo, diante de uma inércia da administracéo publica, a possibilidade
de pensarmos como operadores do direito em uma solucdo para regularizacao de
imoveis urbanos e rurais, dando ao administrado a propriedade de tais bens, em
onerar o administrador publico e assegurando ao cidadao o seu direito de moradia e
o seu direito de propriedade, proporcionando ao mesmo um o efetivo cumprimento
de seus direitos fundamentais.

Tal solucdo passa pela usucapiao de bens publicos dominicais, bens estes
gue ndo possuem uma destinagdo social, que sdo desafetados, e que ndo exista
sobre os mesmos um interesse publico, pois 0s mesmos encontram-se na posse de
particulares que exercem sobre eles o seu direito de moradia, constituindo ali por
muitos anos as suas familias, sendo inclusive transmitidos de gera¢cdes em geracdes

de forma precaria, visto que apenas a posse destes bens € inventariada.

* PAIVA, Jodo Pedro Lamana. Regularizacdo Fundiaria Urbana Modalidades. Trabalho

apresentado no 31° Encontro Regional do IRIB, em Cuiaba nos dias 25 a 27 de julho de 2012.
Disponivel em: http://irib.org.br/ downloads/palestras/31-cuiaba-tema2.ppt. Acesso em: 06 de
novembro de 2016.
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Importa salientar que o pedido de reconhecimento da usucapiéo, seja ela por
processo judicial ou por processo administrativo, via serventias extrajudiciais, é um
procedimento que demanda do requerente a prova de que preenche todos os
requisitos legais para ter o seu direito a propriedade assegurada.

N&o obstante, a Unido, Estado e Municipio sdo notificados a comparecer para
gue assim emitam o seu parecer acerca do pedido realizado, sendo certo que neste
momento a administracdo publica podera suscitar que tal bem é essencial a ela, ndo
podendo o mesmo ser objeto da usucapido. Por outro lado, poderia dizer que o
imovel mesmo sendo de propriedade da administracdo publica ndo faz parte do
interesse social, e que ndo possui uma funcdo social atribuida pelo administrador,

garantindo assim ao particular o seu direito de usucapir.

3.3 — PARADIGMA CRIADO PELA SENTENCA PROFERIDA NA COMARCA DE
CORONEL FABRICIANO.

Em uma acao movida pelo Departamento de Estradas de Rodagem de Minas
Gerais (DER-MG), que solicitava a desocupacdo de uma é&rea publica estadual de
36 mil metros quadrados, no Km 280 da BR-381, pr6ximo ao trevo de Antdnio Dias,
onde residem cerca de dez familias, formadas, em sua maioria, por servidores e
ex-servidores do proprio DER-MG, instalados no local desde a construcdo da
rodovia, ha cerca de 30 anos, o juiz titular da Vara da Fazenda Publica de Coronel
Fabriciano, Marcelo Pereira da Silva, indeferiu a pretenséo autoral. A sentenca foi
publicada no dia 12 de setembro de 2013.

O processo tramitou sob o0 n°® 194.10.011238-3, na Vara da Fazenda Publica
de Coronel Fabriciano-MG.

Nos referidos autos, consta parecer do promotor de justica, Anibal Tamaoki,
curador do Patrimonio Publico da Comarca de Coronel Fabriciano, que pugnou
pela improcedéncia do pedido do autor e opinou a favor do reconhecimento da

propriedade aos moradores, aduzindo que:

N&o se pode permitir num pais como o Brasil, em que, infelizmente,
milhdes de pessoas ainda vivem a margem da sociedade, que o Estado,
por desidia ou omissao, possa manter-se proprietario de bens desafetados
e sem qualquer perspectiva de utilizagdo para o interesse publico, se
desobrigando ao cumprimento da funcéo social da propriedade.55

> VARA DA FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE CORONEL FABRICIANO-MG. Processo N°
0194. 10.011.238-3. p. 288.
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O advogado que atuava na defesa dos moradores, Leonardo Bezigiter Sena,
pautou sua defesa alegando que a absoluta impossibilidade de usucapido sobre
bens publicos é equivocada, justamente por ofender o principio constitucional da
funcéo social da posse.

O Departamento de Estradas de Rodagem de Minas Gerais apelou da
sentenga proferida pelo juizo de primeiro grau, tendo a lide sido devolvida a
discussao. O Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiu pela improcedéncia do
pedido da apelante, mantendo assim, a decisao do juiz a quo, que concedia aos
moradores a propriedade do bem, através do instituto da usucapido (acordéao:
anexo 1).

Diante desta sentenca proferida pelo juiz de primeira instancia que fora
mantida pelo Tribunal de Justica, passamos a ter um paradigma relevante para
aprofundarmos cada vez mais na discussao deste tema de extrema importancia no
nosso ordenamento juridico.

Tal decisdo vem com intuito de fortalecer o crescimento da corrente
minoritaria, que entende ser possivel a usucapido de bens publicos dominicais,
desde que preenchidos os requisitos, sendo pautada na funcdo social da
propriedade, na auséncia do interesse publicos e no direito fundamental a moradia.



41

CONSIDERACOES FINAIS

Em suma temos a posse como um direito a ser protegido pelo nosso
ordenamento juridico, pois a mesma sendo exercida ao longo do tempo possui 0
condao de conceder ao particular a propriedade do bem.

Em virtude da posse prolongada no tempo, surge a possibilidade do
particular ter seu direito a propriedade reconhecida pelo Poder Judiciario, tendo
como mecanismo o instituto da usucapido. Tal instituto, além de assegurar o
cumprimento do direito supramencionado, visa ainda, mesmo que em segundo
plano, visto que ndo é esta sua funcdo primordial, mas proporciona o direito a
moradia digna.

Neste viés, torna-se cabivel a usucapido de bens publicos dominicais,
levando em consideracdo os direitos fundamentais de propriedade e a moradia,
aplicando-se ainda para fundamentar tal entendimento os principios constitucionais
da razoabilidade, da proporcionalidade e o essencial principio da funcdo social da
posse.

Ndo se trata de qualquer, mas sim, bens que pertencam a administracdo
publica e que ndo possua sobre eles um interesse social/coletivo, sendo necessario
que estejam na posse dos administrados, sem que o Poder Publico tenha
manifestado interesses a eles, ficando clara e evidente que estes sao irrelevantes
para 0 mesmo.

Atualmente o Brasil encontra-se instavel em todas as suas areas e
obviamente a regularizacdo fundiaria, que possibilita a legitimacdo da posse a
particulares, ndo fica de fora desta instabilidade. A regularizacdo exige um grande
investimento da Administracdo Publica, principalmente dos municipios, visto que a
legislacdo exige, a grosso modo, que para conceder a particulares a propriedade de
imoveis, elabore e ponha em pratica um planejamento urbano que passa por um
projeto arquitetdbnico que contenha os limites municipais, semelhante ao que é
exigido pela legislagcéo para os projetos de loteamentos urbanos.

Claro que tal planejamento urbano demandaria um alto investimento de
recursos publicos, que nos dias atuais andam escassos, pois temos visto faltar verba
para manter em funcionamento servicos publicos essenciais, como a saulde,

educacgédo e a seguranca.
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Perante isto, devido a auséncia de uma organizacao estatal para gerir seus
recursos e gerir os seus administrados, tem-se na usucapido de bens publicos
dominicais, um meio habil para garantir o direito a moradia digna, proporcionando a
efetivacdo da dignidade de iniumeras pessoas, dando-lhe a propriedade de seus
bens, para os mesmos possam usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa, sendo-lhes

preservados todos os beneficios que a propriedade proporciona.
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ANEXO 1

integra do aco6rdédo proferido pelo TIMG em sede de recurso de apelacéo
civel aviado em face da sentenca proferida no bojo dos autos N°
1.0194.10.011238-3/001

EMENTA: APELACAO CIVIL - ACAO REIVINDICATORIA — DETENCAO -
INOCORRENCIA — POSSE COM “ANIMUS DOMINI” — COMPROVAGAO -
REQUISITOS DEMONSTRADOS - PRESCRIC}AO AQUISITIVA — EVIDENCIA —
POSSIBILIDADE — EVIDENCIA — PRECEDENTES - NEGAR PROVIMENTO. - “A
prescricdo, modo de adquirir dominio pela posse continua (isto é, sem
intermiténcias), ininterrupta (isto €, sem que tenha sido interrompida por atos de
outrem), pacifica (isto €, ndo adquirida por violéncia), publica (isto &, exercida a
vista de todos e por todos sabida), e ainda revestida com o animus domini, e com
0s requisitos legais, transfere e consolida no possuidor a propriedade da coisa,
transferéncia que se opera, suprindo a prescricdo a falta de prova de titulo
preexistente, ou sanando o vicio do modo de aquisigao”.

APELACAO CIVEL N° 1.0194.10.011238-3/001 - COMARCA DE CORONEL
FABRICIANO - APELANTE (S): DER MG DEPARTAMENTO DE ESTRADAS
RODAGEM ESTADO MINAS GERAIS - APELADO (A)(S): CLAUDIO APARECIDO
GONCALVES TITO, DORACI SANTOS MELO TITO, FATIMA MARIA LOPES
TITO, EXPEDITO CASSIMIRO ROSA, JOSE CASSIMIRO DE OLIVEIRA,
ROSILENE CARVALHO DE OLIVEIRA, JOSE PEDRO DE OLIVEIRA RAMOS,
MARCO AURELIO GONCALVES TITO E OUTRO (A)(S), MARIA DAS DORES
SILVA ROSA, MARIA FERREIRA DAS GRACAS OLIVEIRA, MARIA MARGARIDA
DE OLIVEIRA, FERNANDO INACIO DE OLIVEIRA, IVONETE APARECIDA
GONCALVES TITO E OUTRO (A)(S). ACORDADO. Vistos etc., acorda, em Turma, a
52 CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, na
conformidade da ata dos julgamentos em NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.
DES. BARROS LEVENHAGEN RELATOR. DES. BARROS LEVENHAGEN
(RELATOR). VOTO. Trata-se de recurso de apelacdo, interposto pelo
DEPARTAMENTO DE ESTRADAS E RODAGENS DE MINAS GERAIS (DER/MG),
contra sentenca proferida pelo MM. Juiz de Direito Marcelo Pereira da Silva as fls.
291/295v, que, nos autos da ACAO REIVINDICATORIA movida em face de
MARCO AURELIO GONCALVES TITO E OUTROS, julgou improcedente o pedido
inicial e procedente o pedido contraposto pelos réus, para “declarar o dominio dos
requeridos sobre os imoOveis descritos na exordial, devendo a presente sentenca
servir de titulo para registro, oportunamente, no Cartério de Registro de Imoveis.
"Em razdo da sucumbéncia, condenou o autor no pagamento de honorérios
advocaticios fixados em R$1.000,00. Nas razbées de fls. 297/301, o
DEPARTAMENTO DE ESTRADAS E RODAGENS DE MINAS GERAIS-DER/MG,
alega que “é proprietario do imével, o qual serviu de acampamento para os
servidores da autarquia a época da construgcdo das rodovias estaduais”, e, neste
contexto, os servidores sempre souberam que o imovel era da autarquia, e que sua
tolerancia na utilizagdo do bem configura mera detencdo consentida. Aduz que néo
induz posse os atos de mera permissao ou tolerancia, pelo que pugna pela reforma
da sentenca. Apresentadas contrarrazdes as fls. 303/306 e 307/310, pugnando
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pelo desprovimento do recurso. A d. Procuradoria-Geral de Justica manifestou-se
pela desnecessidade de intervencéo do Ministério Pablico no feito (fls. 315 — TJ). E
o relatério. Conheco do recurso, presentes os pressupostos de admissibilidade.
‘Data venia’, sem razdo o Apelante. Inicialmente se faz necessario distinguir a
detencéo, tese encampada pelo autor, ora apelante, da posse, requisito necessario
a usucapiao. O Cadigo Civil, em seu artigo 1.198, definiu o instituto da detencéo
como sendo: “Considera-se detentor aquele que, achando-se em relacdo de
dependéncia para com outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento
de ordens ou instrucdes suas.” A doutrina se refere ao detentor como servidor da
posse. Neste sentido a ligdo de Maria Helena Diniz: “(...) € aquele que em raz&o de
sua situacdo de dependéncia econémica ou de um vinculo de subordinacdo em
relacdo a uma outra pessoa (proprietario), exerce sobre o bem ndo uma posse
prépria, mas a posse desta ultima e em nome desta, em obediéncia a uma ordem
ou instru¢do. E o que ocorre com empregados em geral, caseiros, almoxarifes,
administradores, bibliotecarios, diretores de empresa, que sdo considerados
detentores de bens sobre os quais ndo exercem posse prépria.” (Maria Helena
Diniz. Cédigo Civil Anotado. 112 Ed.Lado outro, a posse “ad usucapionem” leva ao
reconhecimento do dominio, gerando o direito de propriedade, possuindo requisitos
proprios. Destarte, o “animus domini” constitui requisito da prescricdo aquisitiva,
devendo ser demonstrado no exercicio da posse. Assim, o0 possuidor deve se
comportar como se dono fosse, exteriorizando conviccdo de que aquele bem lhe
pertence, para isso, ha de comprovar a pratica de atos de proprietario, conforme
licdo de Antdnio Moura Borges, pois, se o proprietario perdeu a propriedade por
haver abandonado-a, deixando de praticar atos inerentes ao dominio, justo o
possuidor adquirir essa propriedade desde que demonstrado esta manifestacao.
Necessario, também, que a posse “ad usucapinonem” seja ininterrupta e continua,
sem oposicdo ou incontestada. Neste sentido, os ensinamentos Benedito Silvério
Ribeiro: “A posse ininterrupta ou continua é que perdura durante o tempo
determinado em lei, sem sofrer interrupgdo ou descontinuidade. (...) A posse em
oposicao devera ser conforme o direito, isto é, justa (justa causa possessionis),
sem os vicios da violéncia, clandestinidade e precariedade.” (Tratado de
Usucapido. Benedito Ribeiro Silvério. 42 Ed). Portanto, a detencdo simples da
coisa, sem o0 animus de té-la como sua, ndo tem consequéncia para a aquisicao da
propriedade, constituindo-se mero fato, ou seja, mera detencdo, o que nao é o
caso dos autos, conforme demonstram as provas carreadas aos autos,
principalmente, a pericia técnica de fls. 182/218: “O que acontece neste caso, é
que os moradores (ex-funcionarios do DER/MG), pouco a pouco foram edificando
suas casas ho local do acampamento. Com o tempo, as familias foram crescendo,
criando-se vinculo com a propriedade e desde entdo se passaram
aproximadamente 30 anos. Hoje, uma pequena vila, dotada de infraestrutura como:
asfalto, energia elétrica, mina e uma pequena igreja. Esta area ocupada pelos
moradores, corresponde aproximadamente a 26% do imovel. O restante encontra-
se livre.” Assim, aquele que por mais de trinta anos, como no presente caso, tem
como seu o imovel, tratando-o ou cultivando-o, tornando-o util, ndo pode ser
compelido a desocupa-lo a instancia de quem o abandonou. Na espécie, 0s reus
demonstraram a aquisicdo da posse do imovel h4d mais de trinta anos, sem
qualquer oposicdo do DER. Destarte, demonstrado esta que os réus, ora apelados,
nao detinham apenas a mera detencdo do bem, mas verdadeiramente sua posse,
como se donos fossem.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10655205/artigo-1198-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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A teor do que ensina Maria Helena Diniz, a respeito da usucapido previsto
no Cdédigo Civil: “O usucapiente tera apenas de provar a sua posse.” E, ainda, a
licao de Tito Fulgéncio: “A prescricdo, modo de adquirir dominio pela posse
continua (isto é, sem intermiténcias), ininterrupta (isto é, sem que tenha sido
interrompida por atos de outrem), pacifica (isto €, ndo adquirida por violéncia),
publica (isto €, exercida a vista de todos e por todos sabida), e ainda revestida com
o animus domini, e com 0s requisitos legais, transfere e consolida no possuidor a
propriedade da coisa, transferéncia que se opera, suprindo a prescri¢cao a falta de
prova de titulo preexistente, ou sanando o vicio do modo de aquisi¢ao”. (Tito
Fulgéncio. Da Posse e das Ac¢bes Possessorias, 72 Edicao, p. 450). Constata-se ter
sido preenchido nédo so o requisito temporal exigido no Cdodigo Civil, como também
a qualidade dos apelados de legitimos possuidores a titulo préprio, da fracdo do
imével objeto da presente demanda, sendo mister o reconhecimento de seu direito
a aquisicao da sua propriedade pela usucapido, ao contrario do que defende o
apelante. Ademais, cumpre ressaltar que malgrado os bens publicos ndo sejam
passiveis de aquisicdo por usucapido (art. 183, 8 3°, da CF; art. 102, do Cddigo
Civil) o imovel usucapiendo ndo esta incluido em area de dominio publico, tanto
que, conforme corretamente decidiu o d. Magistrado “a quo”: “Importa salientar
que, no caso concreto dos autos, a viabilidade de se declarar a prescricdo
aquisitiva se encontra ainda mais evidente, porque ja existe uma lei em vigor
autorizando expressamente o DER a doar os imdveis em comento ao Municipio de
Antonio Dias, justamente para que este lhes dé uma destinacdo social,
promovendo o assentamento das familias que estdo no local, conforme se verifica
as fls. 264/266.” No mesmo sentido, o entendimento deste eg. Tribunal de Justica:
ACAO DE USUCAPIAO - BEM IMOVEL - AREA MARGINAL A RODOVIA
ESTADUAL - IMPUGNACAO DO DER/MG - RESPEITO A FAIXA DE DOMINIO -
REGULAMENTACAO DA LEI QUE EXIGE RESERVA DA AREA - AUSENCIA DE
COMPROVAQAO - INEFICACIA POSITIVA DA NORMA - INAPLICABILIDADE.
RESPEITO A"™AREA NON AEDIFICANDI"- USUCAPIAO - POSSIBILIDADE -
MERA IMPOSICAO DE LIMITACAO ADMINISTRATIVA - RECURSO
DESPROVIDO - DECISAO CONFIRMADA. - N&o restando provada a
regulamentacao, pelo DER/MG (ente com circunscricdo sobre a rodovia estadual),
da lei que contém disciplina geral acerca da reserva de 'faixa de dominio' de areas
marginais a rodovias estaduais, impde-se reconhecer a ineficacia positiva da
norma, ante a auséncia de parametros objetivos acerca da identificacdo e
demarcacdo da area. - A exigéncia legal de reserva de faixa ndo-edificavel de 15
metros de cada lado das rodovias implica mera limitacdo administrativa, com
imposicdo de obrigacdo de nao-fazer, ndo representando Obice, portanto, a
usucapido da respectiva area. (Apelacdo Civel 1.0012.04.001688-8/001, Relator
(a): Des.(a) Eduardo Andrade, 12 CAMARA CIVEL, julgamento em 27/04/2010,
publicagdo da sumula em 21/05/2010) CONSTITUCIONAL - USUCAPIAO
EXTRAORDINARIO - POSSE™AD USUCAPIONEM"™- PRAZO SUPERIOR A 20
(VINTE) ANOS - OCORRENCIA - PROCEDENCIA DO PEDIDO - MANUTENGCAO
DA SENTENCA. 1 - Se o0 autor comprova possuir o imével por prazo continuo e
superior a vinte anos - nos termos do art. 1.238 do Cdadigo Civil -, com™animus
domini™e pacificamente, faz ele jus a aquisi¢cao prescritiva. 2 - A existéncia de area
'non aedificandi' correspondente a parte da faixa de dominio de rodovia estadual
nao impede a prescricdo aquisitiva do bem, por néo se tratar de bem publico, mas
de bem particular sujeito a limitagdo administrativa. 3 - Recurso ndo provido.
(Apelacdo Civel 1.0346.07.013776-2/001, Relator (a): Des.(a) Edgard Penna
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Amorim, 82 CAMARA CIVEL, julgamento em 10/11/2011, publicacéo da sumula em
27/01/2012). PROCESSUAL CIVIL. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA DEMANDA.
USUCAPIAO EXTRAORDINARIA. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. | -
N&o se vislumbra a impossibilidade juridica da demanda, pois, malgrado os bens
publicos ndo sejam passiveis de aquisicdo por usucapido (art. 183,8 3°,
da Constituicdo Federal; art. 102, do Cadigo Civil de 2002), o imovel usucapiendo
ndo esta incluido em area de dominio publico. Il - O fato de recair sobre a area
proxima a malha ferroviaria, limitacdo administrativa consubstanciada na obrigacéo
de ndo fazer - ndo edificar -, ndo a torna bem de dominio publico, ao contrario,
apenas implica a existéncia de imposicdo de obrigacdo negativa sobre a
propriedade particular. (Apelacdo Civel 1.0499.07.004302-5/001, Relator (a):
Des.(a) Bitencourt Marcondes, 162 CAMARA CIVEL, julgamento em 29/04/2009,
publicacdo da sumula em 05/06/2009). Portanto, estando presentes os requisitos
da usucapiao, e ndo logrando o réu, ora apelante, demonstrar os fatos alegados, €
de se negar provimento ao recurso, confirmando a d. Sentenca fustigada. Com
estas consideragbes, NEGO PROVIMENTO AO RECURSO. Custas, “ex lege”.
DES. VERSIANI PENNA (REVISOR). De acordo com o (a) Relator (a). DES. LUIS
CARLOS GAMBOGI. De acordo com o (a) Relator (a). SUMULA: "NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO"*®

*® BRASIL. Apelacdo Civel. 1.0194.10.011238-3/001. Relator: Desembargador Luis Carlos Gambigi.
Disponivel em: http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/136657712/decisao-do-tjmg-no-caso-
que-admitiu-a-usucapiao-de-bem-publico. Acesso em 07/11/2016.
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