A PROPRIEDADE PUBLICAE A
(IM)POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA
PRESCRICAO AQUISITIVA: UMA ANALISE A
PARTIR DO DEVER CONSTITUCIONAL DE DAR
FUNCAO SOCIAL AOS BENS IMOVEIS

Lilian Padovani Celin®

Alvaro Augusto Lauff Machado?

Resumo: O presente estudo aborda a problematica da funcéao
social em relacdo aos bens publicos, impedidos de serem afeta-
dos pela prescricdo aquisitiva, decorrente de uma méa gestdo
desses bens. Por ndo haver uma legislacdo explicita sobre essa
obrigacdo para a Administracdo Publica, a doutrina se divide
quanto a essa (im)possibilidade e vé na possibilidade da pres-
cricdo aquisitiva desses bens uma alternativa para resolver uma
problematica social, que é o déficit habitacional. Assim, esses
imdveis publicos inutilizaveis, ociosos, ganhariam uma funcao
social e passariam a ter uma utilidade, tanto publica como soci-
al.

Abstract: This study examines the application of the social
function of property in relation upon state property that can not
be acquired through acquisitive prescription. As there is no
explicit legislation on this subject the jurisprudence it is divid-
ed in discussions on the subject, especially from an analysis of
the Brazilian housing deficit. So even public properties, being
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unused, earning a social function allowing its acquisition by
acquisitive prescription.
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1. INTRODUCAO

<

i ~/] Constituicdo Federal de 1988 — gestada em um

’ cenério global de busca pelos direitos humanos,
L tipico dos periodos pds-guerras mundiais e, no
\‘ Aambito nacional, pds-ditadura militar — trouxe
) . consigo a previsdo de uma gama de direitos e
garantias fundamentais para o cidadao brasileiro, fundando, ao
menos textualmente, o aclamado Estado Democratico de Direi-
to (ou de Direitos).

Os direitos e garantias fundamentais previstos no texto
constitucional ganharam, portanto, status de protagonismo. Por
outro lado, também passou a ser difundido no estudo constitu-
cional brasileiro a compreensdo de que a implementacdo de
direitos demandam, antes, o adimplemento de deveres funda-
mentais que, da mesma forma, sdo inimeros.

Existe um conjunto amplo de deveres que, conforme
seus diversos aspectos, sdo servis a propria manutencao de um
equilibrio social e para que sejam criadas condi¢des de viabili-
zacéo da propria promocdo de direitos fundamentais.

Dentre os deveres previstos no texto constitucional des-
taca-se, na analise do presente trabalho, o dever de dar fungéo
social a propriedade que impde aos proprietarios de bens imo-
veis a obrigacdo de darem a uma destina¢do que néo se limite
aos seus interesses individuais mas, também, atendam uma
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dimensdo coletiva.

Ocorre que ndo s6 os particulares como também os proé-
prios Entes Politicos, “proprietdrios” de inimeros bens imoveis
em todo o pais, por vezes deixam — deliberada e injustificada-
mente — de dar uma destinagdo social ao seu proprio patri-
monio mantendo-o, em diversas situacdes, totalmente inutiliza-
do.

Nestes casos que se indaga: os bens publicos que nédo
contam com qualquer destinagéo social, uma veze efetivamente
ocupados por particulares que, v.g., nele estabelecem sua mo-
radia por décadas, podem ser adquiridos por estes Gltimos por
meio da usucapiao?

Estabelece-se como hip6tese, ab initio, que as vedacgdes
legais que impedem a incidéncia da prescri¢cdo aos bens publi-
cos ndo seriam absolutas nos casos em que o proprio Estado
ndo dar funcdo social aos seus imdveis.

2. O DIREITO DE PROPRIEDADE E O DEVER DE ATEN-
DER SUA FUNCAO SOCIAL.

Com as transformac@es sofridas ao longo dos séculos, 0
direito de propriedade foi nascendo, se moldando, se fixando
constitucionalmente, conforme corroborado por nossa Carta
Maior, no qual, atualmente é um direito fundamental de todo o
cidaddo.

Conforme salienta Venosa (2004, p.169), “o conceito e
compreensdo, até atingir a concepcdo moderna de propriedade
privada, sofrerem inimeras influéncias no curso da histéria dos
varios povos, desde a antiguidade. A histéria da propriedade €
decorréncia direta da organizagao politica”.

E de se notar que a cada mudanca na forma de socieda-
de ao longo dos anos, o direito de propriedade foi se moldando,
de forma a adequar-se as caracteristicas da época.

Venosa (2004, p. 170) ressalta que na época das socie-
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dades primitivas, o direito de propriedade referia-se apenas aos

bens moveis, e estes bens moveis eram s6 0s de uso pessoal,

enquanto o solo era dividido, pertencendo a toda coletividade.
Essa situacdo nos tempos primevos facilmente se explica pe-
las condigBes de vida do corpo social de entdo. Os povos pri-
mitivos que ainda hoje sobrevivem, distantes do contato com
0 homem civilizado, mantém a mesma organizag¢do. Enquanto
0s homens viviam exclusivamente da caca, da pesca e de fru-
tos silvestres, ndo aflora a questdo acerca da apropriagdo do
solo. Admite-se a utilizagdo em comum da terra pela familia
ou pela tribo. N&o se concebe a utilizacdo individual e exclu-
siva. Tanto a cultura do solo como a criacdo de animais séo
feitas em comum. [...] Ndo estava o homem preso ao solo,
porque essa constante movimentagdo ndo o permitia.

Como 0s povos primitivos estavam em constante mu-
danca, apenas aproveitavam o solo enquanto ali viviam. De-
monstravam sentimento de posse, de propriedade, unicamente
em relacdo aos seus bens pessoais, porque eram eles que seri-
am levados quando migrassem para outro territorio. Assim, ndo
nutriam pelo solo onde viviam o sentimento de propriedade, ja
que a cada mudanca territorial novas terras eram encontradas e
utilizadas.

Em decorréncia das transformacdes sociais que surgi-
ram, nasceram os primeiros indicios de propriedade. Venosa
(2004) cita que conforme o homem, sua familia, sua tribo fo-
ram usando a mesma terra, passando a ter ligacdo com ela, sur-
gindo entdo a idéia de propriedade coletiva e em seguida, indi-
vidual.

Sobre o nascimento da propriedade, Diniz (2002 p. 99-
100) explica que,

€ no direito romano que se encontra a raiz histdrica da propri-
edade. Na era romana preponderava um sentido individualista
de propriedade, apesar de ter havido duas formas de proprie-
dade coletiva: a da gens e a da familia. Nos primérdios da
cultura romana a propriedade era da cidade ou gens, possuin-
do cada individuo uma restrita por¢do de terra (1/2 hectare), e

sO eram alienaveis os bens moveis. Com o desaparecimento
dessa propriedade coletiva da cidade, sobreveio a da familia



RILB, Ano 1 (2015), n° 6 | 885

que, paulatinamente, foi sendo aniquilada ante o crescente
fortalecimento da autoridade do pater familias. A propriedade
coletiva foi dando lugar a privada [...]. (grifo do autor).

Como os povos passaram a fixar-se em territorios e a
idéia de coletividade foi se extinguindo, surgiu o sentimento de
propriedade. As pessoas, a medida que cultivavam aquele pe-
daco de terra, cuidavam dela com o sentimento de propriedade,
de pertenceram a elas, surgindo assim, os primeiros indicios da
propriedade individual.

Diniz (2002) e Gongalves (2006) afirmam que, atual-
mente, a configuracdo da propriedade esta ligada e recebeu
influéncia dos regimes juridicos e politicos de cada Pais, sendo
dificil caracteriza-la de forma homogénea.

2.1 FQNQAO SOCIAL DA PROPRIEDADE NA CONSTI-
TUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 (2014, p.7 e p. 59) em
seu artigo 5%, a0 mesmo tempo em que confere expressamente
a garantia do direito de propriedade, também traz uma limita-
¢ao, a de dar funcéo social a essa propriedade. O artigo 170 da
Carta Maior, no titulo que trata da ordem econémica e finan-
ceira, cita como um dos principios da atividade econdmica a
funcéo social da propriedade.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qual-
quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungao social.

Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagéo do tra-
balho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:

]
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I11 - funcéo social da propriedade;

Em relagéo a esse conceito de fungdo social, Bandeira
de Mello (2011) apresenta duas acepcOes. A primeira ligada a
um dever econémico, Util, produtivo, de modo a usufruir do
bem em prol da coletividade, para que se extraia do bem todo a
sua produtividade, sua plena capacidade econdmica.

Em um segundo sentido, Bandeira de Mello (2011)
atribui a funcdo social da propriedade um vinculo de justica
social. Para que se dé um equilibrio maior e mais igualitario
aos desiguais, no qual o acesso ao direito de propriedade fosse
estendido aos desfavorecidos. Assim, quem ndo cumpre com 0
onus de dar funcdo social a sua propriedade, sofreria com a
intervencdo estatal, suportando sanc@es, inclusive a desapropri-
acdo e essa propriedade seria repassada aos desprovidos de
moradia, por exemplo.

O mencionado autor ndo deixa ddvida que de um ou ou-
tro modo é necessario tornar a propriedade produtiva, mesmo
que seja em beneficio familiar, com um beneficio “individual”
e ndo de forma coletiva, como em uma grande producao. O que
o Estado ndo permite é que essa propriedade torne por si S6 um
bem, algo sem utilidade.

Carvalho Filho (2009 p. 738) em relacdo aos artigos su-

pracitados esclarece que,
O texto constitucional revela a existéncia de um direito con-
traposto a um dever juridico. Dizendo que a propriedade deve
atender a funcdo social, assegura o direito do proprietario, de
um lado, tornando inatacavel sua propriedade se consoante
com aquela funcdo, e de outro, impde ao Estado o dever juri-
dico de respeité-la nessas condi¢Bes. Sob outro enfoque, o
dispositivo garante ao Estado a intervencdo na propriedade se
descompassada com a fungéo social, a0 mesmo tempo em que
faz incidir sobre o proprietario o dever juridico de manté-la
ajustada a exigéncia constitucional.
Ou seja, atendida a funcdo social, é assegurado ao pro-
prietario que sua propriedade ndo sofrera nenhuma intervencao

estatal ou sancdo relacionada a funcdo social. Caso esta ndo
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seja atendida, surge para o Estado a legitimidade para interferir
na propriedade.

Mesquita (2007) faz uma importante ressalva quanto ao
direito de propriedade. Este se estendeu ao longo do ordena-
mento juridico, aparecendo em varios outros dispositivos, dire-
tamente ligado a idéia de desapropriacdo quando se faz o0 uso
inadequado do solo. Assim, o Constituinte conferiu ao proprie-
tario um dever positivo, cobrando uma acdo, um fazer.

O legislador ndo deu apenas um direito e um dever ao
proprietario, tratou também de sancionar quem ndo cumpre o
dever de dar funcdo social a propriedade. Exige que seja dado
um uso a essa propriedade para que ndo permaneca improduti-
va, inutilizavel. Desta forma, quem contraria a letra da lei ndo a
utilizando, sofrerd com as penalidades impostas.

Farias e Rosenvald (2009 p. 207) explicitam que a fun-
cao social é impositiva, trazendo consigo varios deveres.

A funcdo social impde limites negativos e positivos, limitado-
res e impulsionadores em atengdo ao direito de propriedade.
[...]. A funcéo social consiste em uma série de encargos, 6nus

e estimulos que formam um complexo de recursos que reme-
tem o proprietario a direcionar o bem as finalidades comuns.

N&o basta apenas ater-se a funcdo social, € necessario
observar tudo o que estéa ligado a ela, como os limites, encar-
gos, dnus e obrigacdes, pois a funcdo social ndo é um instituto
solitario, € construida por varios aspectos interligados.

Casseb (1983, p.5) enfatiza muito bem esse poder que o
Estado exerce sobre a propriedade e quais sdo as penalidades
impostas,

[...] reconhece-se na propriedade privada importante funcéo
social e econbmica, 0 que contingenciou o Estado a construir
normas que sobrepusessem o interesse publico, o interesse
comunitario, o interesse coletivista, a ordem publica, as prer-
rogativas da propriedade liberalmente concebida, com o que
se assiste a acentuada tendéncia publicista no Direito Privado,
ou seja, a interferéncia do Direito Publico em relages juridi-
cas que eram reservadas exclusivamente a esfera particular.

Essa vocacdo publicista do Estado tem-lhe conferido intervir,
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seja pela via direta, seja pela via indireta, na drbita da propri-
edade particular ou privada, mediante a ocupacdo compulsé-
ria [...], a requisicdo [...], a serviddo administrativa [...], e a
desapropriacao [...]. (grifo do autor)

Ou seja, 0 Estado intervém no livre arbitrio do proprie-
tario, no qual cabe a este acatar a exigéncia daquele, que é tor-
nar atil sua propriedade, dar alguma destinacdo a ela. Nao
cumprindo tal exigéncia, sabe desde ja o proprietario que o
Estado podera interferir.

Calmom, ([s. d.], p. 2) afirma que a funcéo social imp6e
restri¢des, 6nus ao exercicio do direito de propriedade,

A funcdo social, exigida para a garantia do direito outorgado
constitucionalmente, implica em uma série de 6nus para o seu
titular, desde as restricGes de exercicio, até a proibicdo de uso
exclusivo, passando pela exigéncia de um aproveitamento ra-
cional e eficiente, com a adequada utilizacdo dos recursos na-
turais e a preservagdo do meio ambiente.

A propriedade esté adstrita @ uma funcgdo social, e 0 ndo
cumprimento dessa funcdo social consequentemente gera um
onus para seu titular. Essa medida é uma forma de coibir a ndo
utilizacdo da propriedade, evitando que ela se torne improduti-
va/ociosa.

Em relacdo a essa funcdo social, Reis (acesso em 02 de

fev. 2015) afirma que,

A funcdo social da propriedade ndo pode ser concebida como
um elemento externo a propriedade, mas sim como um ele-
mento componente, na medida em que € intrinseco a proprie-
dade, um elemento qualificador, na medida em que vai trazer
transformagdes ao conteddo e caracteristicas da propriedade,
de forma que ela atenda a essa finalidade social, e mais ainda
como elemento validante, na medida em que o texto constitu-
cional estabelece como circunstancia sujeitadora do direito de
propriedade, o atendimento a essa fung¢éo social.

Completa ainda Diniz (2002, p. 101) que o direito de
propriedade resulta de um equilibrio entre os interesses particu-
lares do proprietario e o interesse publico, que € dar funcéo
social, cumprindo assim, 0s deveres impostos aos cidadaos. Ao
mesmo tempo em que ¢ um direito, se torna um dever, “a pro-
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priedade estd, portanto, impregnada de sociabilidade e limitada
pelo interesse publico”.

N&o h& como exercer o direito de propriedade desvincu-
lada da obrigacéo de dar funcéo social a esta. S6 ha pleno direi-
to de propriedade quanto se cumpre essa obrigagdo, pois como
ja comentado, ndo cumprindo, cabe ao Estado intervir, poden-
do até desaproprié-la.

Farias e Rosenvald (2009 p. 204) salienta que é impres-
cindivel que seja dada a propriedade uma funcao social,

Inexiste incompatibilidade entre a propriedade e a funcéo so-
cial, mas uma obrigatéria relagdo de complementaridade co-
mo principio da mesma hierarquia. Ndo se pode conceder pro-
tecdo a propriedade pelo mero aspecto formal da titularidade
em razdo do registro. [...] A lei maior tutela a propriedade
formalmente individual a partir do instante em que se exiba
materialmente social, demonstrando merecimento e garantin-
do a sua perpetuidade e exclusividade. A propriedade que nédo
for legitimada pela fun¢do social sera sancionada pelo sistema
por diversas formas.

N&o h& como proteger uma propriedade que nao tenha
funcéo social, o requisito norteador da protecao a propriedade €
0 atendimento da funcdo social, para que essa propriedade nao
seja inerte, ndo seja apenas um bem inutilizdvel. O Estado
quer, para protegé-las, que seja extraido o maximo proveito,
tornado rentavel, produtivo e ndo ocioso.

3. A VEDACAO LEGAL DA AQUISICAO DE BENS PU-
BLICOS PELA PRESCRICAO AQUISITIVA.

Assim como nés particulares, o Estado também é pro-
prietario de incontaveis bens. Estes bens publicos estdo elenca-
dos no Cadigo Civil (2014, p. 158) que os divide em trés espe-
cies:

Art. 98. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencen-
tes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os
outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertence-
rem.
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Art. 99. Sdo bens publicos:
| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pragas;
Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos desti-
nados a servico ou estabelecimento da administracdo federal,
estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autar-
quias;
I11 - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas
juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal,
ou real, de cada uma dessas entidades.

Conforme o exposto no artigo supracitado, Carvalho Fi-

Iho (2009, p. 1073) conceitua bens publicos como sendo,
[...] todos aqueles que, de qualquer natureza e a qualquer titu-
lo, pertengam as pessoas juridicas de direito publico, sejam
elas federativas, como a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, sejam da Administracdo descentralizada,
como as autarquias, nestas incluindo-se as fundaces de direi-
to publico e as associagdes publicas.

Os bens publicos englobam ndo sé os pertencentes a
Administracdo Direta, como aqueles de propriedade da Admi-
nistragdo Indireta.

Di Pietro (2006, acesso em 2 de fevereiro) responde se
é possivel falar em funcdo social da propriedade publica, ar-
gumentando que,

[...] estando o poder publico vinculado a fins de interesse pu-
blico, mais especificamente ao bem-comum — que é a prdpria
finalidade que incumbe ao Estado garantir — ndo ha duvida de
que todo o patrimdnio publico tem que ser utilizado com esse
objetivo.

Desse modo, falar em funcdo social da propriedade parece
pleonasmo.

Dar func¢do social a propriedade é mais que uma obriga-
¢ao constitucional, € uma obrigacdo vinculada no interesse pu-
blico e ndo s6 da administracdo publica isoladamente.

Apesar do texto constitucional ndo ser explicito quanto
ao destinatario do dever de dar funcdo social a propriedade,
Fortini (2004, acesso em 2 de fev.) afirma que,

A Constituicdo da Republica ndo isenta os bens publicos do
dever de cumprir fungdo social. Portanto, qualquer interpreta-
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¢do que se distancie do propo6sito da norma constitucional ndo
encontra guarida. N&o bastasse a clareza do texto constitucio-
nal, seria insustentavel conceber que apenas os bens privados
devam se dedicar ao interesse social, desonerando-se os bens
publicos de tal mister. Aos bens publicos, com maior razdo de
ser, imp0Oe-se ao dever exoneravel de atender a funcéo social.

Ao mesmo tempo em que o Estado impde ao particular
a obrigacdo, cabe a ele também cumpri-la, afinal, também ¢é
proprietario de inUmeros bens. N&o seria razoavel impor ape-
nas ao particular essa obrigacdo, ainda mais que o Estado deve
agir sempre com base no interesse publico.

Mas o tema é controverso e ha quem discorde de Fortini
guanto ao exposto acima. Castro Abe (2008, p. 137) afirma que
nédo se aplica ao Estado o dever de dar funcdo social aos seus
bens, primeiramente porque o embasamento do direito de pro-
priedade privada difere da propriedade publica. Cabe a propri-
edade privada “garantir aos particulares poderes sobre bens que
assegurem sua vida, existéncia, conforto, mobilidade, garantin-
do a circulagdo de riquezas e o comércio juridico”. Ja o direito
de propriedade publica é fazer com que esses bens sejam ins-
trumentos de sua atuacdo, que através deles o Estado cumpra
suas obrigac0es a servico da coletividade, do interesse publico.

Portela (2014) rebate a critica feita por Castro Abe,
afirmando que embora a propriedade publica tenha um regime
préoprio, caracterizado pelas fungdes que o bem exerce, ndo
significa que deva ser afastada a limitacdo do direito de propri-
edade que a funcdo social condiciona.

Assim, independente das opinides contrarias, é de senso
comum que o Poder Pablico ndo pode deixar seus bens sem a
devida assisténcia, cabendo administra-los da melhor forma de
acordo com suas necessidades e interesse publico.

Castro Abe (2008) ainda faz uma critica quanto as san-
¢Oes juridicas advindas no texto constitucional. Entende que
ndo cabe ao Poder Publico sofrer as mesmas sangdes impostas
ao particular em decorréncia do ndo cumprimento do dever de
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dar funcéo social a propriedade. Alega que somente o proprie-
tario, que também ¢ titular do direito pode sofrer esse 6nus, ao
contrario do que ocorre com 0s bens publicos, em que o Estado
é possuidor e seus bens sdo geridos por seus agentes publicos.
Assim, a sancdo seria imposta ao ente publico, quando na ver-
dade ndo foi ele quem se omitiu em cumprir a obrigacao cons-
titucional.

Ainda rebatendo as criticas, Portela (2014) afirma que
ndo é aceitavel a opinido da autora acima uma vez que o consti-
tuinte tinha pleno conhecimento do conceito e das caracteristi-
cas dos bens publicos e ndo fez nenhuma ressalva ao Poder
Pablico quanto ao ndo cumprimento dessa obrigacdo. Se qui-
sesse que a obrigacdo ndo atingisse a propriedade publica, teria
feito de modo expresso.

Conforme se extrai da leitura do artigo 5° da CF (citado
no topico anterior), ndo ha qualquer ressalva quanto a quem
descabe o cumprimento de tal dever, assim ha de se concluir
que o Estado ndo escapa da obrigacdo de dar funcdo social as
suas propriedades.

Reis (acesso em 02 de fev. 2015) ainda afirma que ndo

h& como a propriedade publica ser destituida de funcao social,
[...] a aplicacdo do principio da fungdo social da propriedade
publica é um remédio eficaz, tanto no sentido de ser mais um
instrumento para coibir o desvio de finalidade e de garantir
uma otimizacdo da utilizacdo do bem publico, no sentido de
se extrair desses bens o melhor beneficio possivel, levando-se
em consideracdo ndo apenas o interesse publico, mas acima
de tudo o interesse social. Nesse Ultimo caso, a fungdo social
da propriedade publica age como um comando otimizador da
discricionariedade do administrador publico, com um conteu-
do especifico acerca dos bens de dominio publico.

Em relacdo aos bens publicos, ndo s6 pelo comando
constitucional deve-se atribuir uma fungéo social a propriedade
publica. A legislagdo administrativa, pautada no interesse pu-
blico também exige que esses bens sejam utilizados de modo a
cumprir 0s preceitos e principios administrativos. Ou seja, a
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exigéncia da funcdo social postula-se também do regime admi-
nistrativo, principalmente por ser pautado na supremacia do
interesse publico e indisponibilidade do interesse publico.

4. A INEFICIENCIA NA GESTAO DOS BENS IMOVEIS
PUBLICOS E SEU DEFICIT DE APROVEITAMENTO:
UMA (RE)DISCUSSAO ACERCA DA (IM) POSSIBILIDA-
DE DE SUA AQUISICAO PELA USUCAPIAO.

Farias e Rosenvald (2009, p.273) conceituam usucapido
como o “modo originario de aquisi¢do de propriedade e de ou-
tros direitos reais, pela posse prolongada da coisa, acrescida de
demais requisitos legais”.

Em relacdo as caracteristicas dos bens publicos, sabe-
mos que a mais popular é a imprescritibilidade, ou seja, ndo
sdo passiveis de serem adquiridos por meio de usucapido. E
enféatico o Codigo Civil (2014, p.158) e também a Simula do
Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2004),

Art. 102. Os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido.
Stmula 340: Desde a vigéncia do cddigo civil, os bens domi-

nicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiri-
dos por usucapido.

Mas ndo sdo todos os doutrinadores que concordam
com o0 exposto no artigo e sumula. Rosenvald (2004, p. 60 apud
FORTINI, 2004, acesso em 2 de fev.) alegar ser equivocada a
proibicdo de usucapir bens publicos, tendo como base tanto a
obrigacdo de dar funcdo social a propriedade quanto o princi-
pio da proporcionalidade.

Os bens publicos poderiam ser divididos em bens material-
mente e formalmente pablicos. Estes seriam aqueles registra-
dos em nome da pessoa juridica de Direito Publico, porém
excluidos de qualquer forma de ocupacdo, seja para moradia
ou exercicio de atividade produtiva. J& os bens materialmente
publicos seriam aqueles aptos a preencher os critérios de legi-
timidade e merecimento, posto dotados de alguma funcéo so-
cial.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=340.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
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Fortini (2004, acesso em 2 de fev.) compartilha do en-
tendimento e expde que quando a Constituicdo vedou a possi-
bilidade de usucapi-los, fez com o intuito de proteger somente
os bens materialmente publicos, pois, uma vez que estes fos-
sem objeto de usucapido, estaria extinto o interesse publico que
lhes ¢ inerente. Conclui que estando “presentes os pressupostos
ensejadores do pedido de reconhecimento da prescri¢cdo aquisi-
tiva, obstaculo ndo pode haver para que a usucapido seja reco-
nhecida mesmo que os bens alcancados sejam de titularidade
das entidades da Administragao Publica”.

Percebe-se que os autores diferenciam 0s bens que a
Administracdo possui, entendendo plenamente possivel que
alguns deles (os formalmente publicos) sejam retirados da esfe-
ra publica pela prescricdo aquisitiva, acrescentando uma exce-
cao a regra da impossibilidade de usucapir bens publicos.

Carvalho Filho (2009) ressalta que ao administrador dos
bens publicos é conferido o dever de cuidar do patrimdnio pu-
blico através de atos de conservacdo dos bens, impedindo que
ocorra deterioracdo, perda e protegendo-os contra a invaséo de
terceiros.

Sabe-se 0 enorme patrimonio de propriedade do Poder
Pablico, e este, muitas vezes permanece omisso em relacdo a
conservacao e protecio de seus bens. E nessas horas que o par-
ticular, em sua maioria, de baixa renda e sem um local proprio
para moradia, toma posse de um imdvel publico e faz deste sua
unidade habitacional.

Em relacdo a essa inércia do Poder Publico, Fortini
(2004, acesso em 2 de fev) explica que “a usucapido que se
vislumbra possivel é a que se destina a reduzir o problema do
déficit habitacional. Ou seja, a usucapido atingiria o patriménio
publico do qual ndo se extrai fungdo social estaria respaldada
se 0 bem tiver sido empregado para fins de moradia”. (grifo da
autora)

A autora supracitada entende ser plenamente possivel
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que seja objeto da prescri¢do aquisitiva o bens publicos com o
fito de moradia, desde gque a este imovel ndo tenha sido atribui-
do nenhuma funcéo social. Mas hé de ser légico, uma vez que
houve a invasdo do imodvel a ponto de gerar a expectativa de
usucapido desse bem, € que este bem de algum modo € inservi-
vel para a Administracdo, caso contrario, teria dado alguma
destinacdo util ao bem.

Ha de se notar que a Administracdo ndo da conta de ge-
rir de forma satisfatoria todo o seu patriménio, assim, Castro
Abe (2008, p; 152) cita quais seriam o0s deveres a serem cum-
pridos, que englobam,

[...] deveres de utilizagdo e conservacéo dos bens, o dever de
destinagdo, o dever de delimitagcdo de imoveis publicos [...],
fiscalizacdo sobre imdveis publicos (que se desdobra nos de-
veres zelo, guarda, conservacdo, regularizacdo, recuperacéo
de imdveis sob a ocupacgdo de terceiros e, de arrecadacdo de
receita patrimonial).

E certo que muitas vezes o Poder Publico ndo da conta
de gerir seu patriménio, tanto pela grandiosidade/quantidade
como pela ineficiéncia de seus administradores. Se esses deve-
res fossem realmente postos em préatica, ndo haveria tantos
bens ociosos e a mercé de uma fungéo social.

Diante dessa realidade, Coutinho (2009, acesso em 2 de
fev.) faz uma critica a méa gestdo desses bens.

N&o se pode permitir num pais como o Brasil, em que, infe-
lizmente milhdes de pessoas ainda vivem & margem da socie-
dade, que o Estado, por desidia ou omissdo, possa manter-se
proprietario de bens desafetados e sem qualquer perspectiva
de utilizacdo para o interesse publico; se desobrigando ao
cumprimento da funcdo social da propriedade. Afinal, de
acordo com a classica teoria economica, “da escassez dos
bens”, estes realmente tendem a escassez cada vez maior, ndo
sendo razoavel o seu “desperdicio” por qualquer um que seja.

No atual cenario, deve-se prezar por uma maior efetivi-
dade da gestdo publica. Nao é de forma alguma absurdo pensar
que se a propria administracdo, que é pra dar o exemplo, ndo
cumpre com seus deveres, sofrerd com as consequéncias, que
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neste caso, seria a retirado do bem de sua esfera e transferida
ao particular para amenizar o problema social da falta de mora-
dia, que, cabendo ao Estado solucionar, ndo o faz de forma
satisfatoria.

Diante dessa realidade, Coutinho (2009, acesso em 2 de
fev.) ressalta que o Estado deve ser pressionado para que dé
efetividade aos seus bens, evitando que estes se deteriorem,

virem entulhos.
[...] o ideal seria ‘‘incomodar’’ o poder publico com a possi-
bilidade mesmo que potencial, de ‘‘perder’’ seus bens domi-
nicais caso nao lhes dé a devida destinagdo publico-social, ou
os “pseudo-uso” comum ou especial, quer dizer, aqueles desa-
fetados na prética. (grifo do autor)

Binhote (2008 p. 25) ainda ressalta que “¢ fato notorio e
conhecido de todos que muitos imoveis publicos sdo abando-
nados e deixados ao relento e muitas vezes ocupados por popu-
lacdes de baixa renda que ndo possuem uma moradia digna e
decente”.

O Poder Publico permanece omisso na gestdo efetiva de
seus bens, pois ndo ha qualquer san¢do em relacdo a sua inér-
cia. Deste modo, a Administracdo Publica ndo se preocupa em
atribuir alguma afetacdo aos seus bens ou se desfazer dos que
ndo apresentem qualquer interesse publico na utilizacao.

Mas ndo é apenas no campo doutrinario que vem sendo
admitida a possibilidade de usucapir bens publicos. Na justica
do Estado de Minas Gerais, um juiz titular da Vara da Fazenda
Publica de Coronel Fabriciano (MG), julgou improcedente o
pedido do Departamento de Estradas de Rodagem de Minas
Gerais (DER/MG) e concedeu o direito a usucapido de um ter-
reno pertencente ao departamento as familias que residiam no
local h4 mais de 30 anos.

Em segunda instancia, foi confirmada a sentenca. Segue
a ementa do Tribunal de Justica de Minas Gerais (Brasil,

2014),
EMENTA: APELAC}AO CIVIL - AQAO REIVINDICATO-
RIA — DETENCAO - INOCORRENCIA — POSSE COM
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“ANIMUS DOMINI” — COMPROVAGCAO — REQUISITOS
DEMONSTRADOS — PRESCRICAO AQUISITIVA — EVI-
DENCIA — POSSIBILIDADE — EVIDENCIA — PRECE-
DENTES - NEGAR PROVIMENTO. - “A prescri¢do, modo
de adquirir dominio pela posse continua (isto é, sem intermi-
téncias), ininterrupta (isto é, sem que tenha sido interrompida
por atos de outrem), pacifica (isto €, ndo adquirida por violén-
cia), publica (isto é, exercida a vista de todos e por todos sa-
bida), e ainda revestida com o animus domini, e com os re-
quisitos legais, transfere e consolida no possuidor a proprie-
dade 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¢do”.

Taturce (2014) citou o parecer do membro do Ministé-

rio Publico, que foi favoravel a deciséo proferida pelo juiz.
N&o se pode permitir num pais como o Brasil, em que, infe-
lizmente, milhGes de pessoas ainda vivem a margem da soci-
edade, que o Estado, por desidia ou omissdo, possa manter-se
proprietario de bens desafetados e sem qualquer perspectiva
de utilizacdo para o interesse publico, se desobrigando ao
cumprimento da funcéo social da propriedade.

O membro do Parquet também ndo encontra nenhum
Gbice para que sejam usucapidos os bens do Estado. Bens estes
que ndo estdo afetados a nenhuma funcdo social, enquanto
existe no pais um problema enorme que envolve a falta de mo-
radia, em que inumeras familias sdo desprovidas de uma digna
moradia.

Mas ndo foi s6 na Justica do Estado de Minas Gerais
que ocorreu o reconhecimento da prescrigdo aquisitiva de um
bem publico. No ano de 2007, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (Brasil, 2007), também reconheceu essa possibi-
lidade, conforme o acérdao seguinte,

APELAGCAO CIVEL. USUCAPIAO (BEM IMOVEL).
BENS REGISTRADO EM NOME DO PODER PUBLICO.
VIABILIDADE NO caso CONCRETO, EM QUE NAO
MAIS SUBSISTE QUALQUER INTERESSE PUBLICO NA
MANUTENCAO DO IMOVEL SOB O DOMINIO DO ES-
TADO.

A despeito da vedagdo Constitucional (arts. 183, § 3°, CF;



898

RJILB, Ano 1 (2015), n° 6

191, paragrafo Gnico, Constituicdo Federal), a qual impede a
usucapido de imdveis publicos de qualquer espécie, possivel,
em casos excepcionais, 0 reconhecimento do direito a aquisi-
cdo da propriedade pela prescricdo aquisitiva, quando, como
no caso, esta evidente a total auséncia de interesse publico
sobre o imével objeto da acéo.

Hipotese em que o Poder Pablico Municipal, no exercicio do
desenvolvimento da sua politica habitacional, alienou o imo-
vel a particular, hd mais de 40 anos, tendo havido, inclusive, a
expedicdo do Certificado de Quitacdo, e somente ndo tendo
havido a efetiva transferéncia da propriedade junto ao registro
imobiliario por entraves burocraticos.

Circunstancias que evidenciam a total falta de interesse publi-
co, desvelando, assim, a possibilidade de aquisicdo do bem
por usucapido.

RECURSO DE APELACAO DESPROVIDO. UNANIME.
(grifo do autor)

Por fim, Taturce (2014) tece seu comentario sobre uma

solucdo plausivel para que os bens do Estado deixem de ficar
encalhados, a mercé da acdo do tempo, e sejam destinados a
um fim que realmente seja de interesse publico.

O Estado Brasileiro ndo tem interesse sobre grande parte dos
imoveis que tém e, muitas vezes, é o primeiro a ndo atender a
funcéo social da propriedade em sua fungéo ativa [...].

E como mudar a lei? Com a mudanca da jurisprudéncia e da
posi¢do da doutrina.

Para tanto precisamos de juizes corajosos.

Como o citado autor argumentou, é necessario primei-

ramente que nossos julgadores aceitem que esse problema exis-
te. Através da decisdo deles é que essa discussdo chegara aos
Tribunais Superiores e assim, tera base para uma possivel ade-
quacdo da lei ao caso concreto, pois ndo ha como negar que a
transferéncia de um patrimoénio até entdo “inutil” para o Estado
passa a ter uma funcdo social mais digna, que € a de servir de
moradia para um cidaddo de seu pais ali viver.

5. CONSIDERACOES FINAIS
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A legitimacéo e o préprio fundamento do dever de dar
funcéo social a propriedade encontram-se no ideal de solidarie-
dade social, que decorre do fato de que todos os membros que
integram uma sociedade devem atuar com consciéncia coletiva.

Considerando-se que, no Estado Democratico e de Di-
reito, as demandas e exigéncias prestacionais para a efetivacao
de garantias, minimas ou ndo, sdo exponencialmente crescen-
tes, € fundamental o dever de que todos deem aos seus bens
iméveis uma destinacdo que atenda uma fungdo sdcio-
econdmica.

E, a partir desse ideal de solidariedade, que encontra até
previsdo positivada no texto constitucional em seu art. 3°, I,
que se justifica a previsdo constitucional do dever da dar fun-
cao social a bens imdveis.

Uma sociedade solidaria pressupde, necessariamente, o
reconhecimento de que existem deveres que importem, sobre-
tudo, em agOes de compartilhamento e de uma responsabilida-
de social, econdmica, politica e cultural. O homem ndo é um
ser isolado, mas sim solidario dentro de um contexto comunita-
rio e social.

Da mesma forma, os Entes Politicos também ndo po-
dem deixar de atenderem ao mesmo dever constitucional quan-
do, ao serem proprietarios de bens imdveis, deixam-nos inutili-
zados sem atender a qualquer funcéo coletiva.

O simples fato de um bem imoével integrar o patriménio
publico ndo implica, de forma automatica, no adimplemento do
dever da dar funcdo social a propriedade. Ao contrério, o Esta-
do também deve atender a tal dever de forma efetiva e plena.

Diante disso, em havendo um bem imovel de proprie-
dade de qualquer pessoa juridica de direito publico e que ndo
esteja atendendo o dever constitucional, ndo ha que se falar,
neste caso, de vedagdo a sua aquisi¢do por meio da prescricao
aquisitiva.

Ao contrério, em havendo a consolidagdo de uma ocu-
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pacdo de um bem imovel por décadas, ainda que de bem publi-
co, aquele particular que deu funcdo social ao bem, sobretudo
utilizando-o para sua prépria sobrevivéncia e de sua familia,
podera adquirir, em definitivo, a propriedade do bem por meio
da prescricdo aquisitiva.
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