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RESUMO

Monografia de Graduacéao
Curso de Direito
Universidade Federal de Santa Maria

OS BENS PUBLICOS DOMINIAIS E A FUNCAO

SOCIAL DA PROPRIEDADE
AUTOR: EMILIO GEHEM DE MOURA

ORIENTADOR: CARLOS NORBERTO BELMONTE VIEIRA
Data e Local da Defesa: Santa Maria, 19 de dezembro de 2012.

A presente monografia estuda os bens publicos dominiais e a possibilidade de
o particular exercer a posse destes bens a luz da funcao social da propriedade e do
direito a moradia. Proposto o tema, passamos a uma breve conceituacao doutrinaria
de bens publicos com énfase nos bens publicos dominiais e a extenséo e aplicacao
do principio da funcdo social da propriedade publica. Em um segundo momento,
tratamos dos fundamentos e conceituacdo explanados pela doutrina do direito a
moradia e sua hierarquia dentro do ordenamento juridico brasileiro, aferindo que
este € um direito social expressamente previsto na Constituicdo Federal, mas que
também pode ser considerado com um direito fundamental de aplicabilidade
imediata. Em seguida, examinamos trés diferentes teorias possessorias e a
possibilidade de exercicio da posse de bens publicos, principalmente os bens
publicos dominiais em face da protecao juridica conferida a propriedade publica,
sendo constata a inexisténcia de impedimento do exercicio da posse de bens
publicos. Por fim, buscamos analisar o entendimento jurisprudencial, geralmente em
julgamento de acbes possessorias, sendo demonstrando a auséncia de
uniformizacéo da jurisprudéncia. Desta forma, conclui-se serem mais adequadas as
decisdes envolvendo o Poder Publico e particulares que estes devem cumprir a
funcdo social da propriedade, bem como respeitar o direito a moradia. Concluindo
também que pessoas que possuem o bem publico dominial que néo tinha adequada
destinacéao, estdo usufruindo do direito humano do a moradia.

Palavras-Chaves: Bens publicos dominiais. Funcédo social. Direito a moradia. Posse
de bens publicos.



ABSTRACT
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THE DOMINIAL PUBLIC GOODS AND THE SOCIAL

FUNCTION PROPERTY
Author: Emilio Gehem de Moura
Adviser: Carlos Norberto Belmonte Viera
Date and Place of the Defense: Santa Maria, December 19, 2012.

This monograph examines the public dominial goods and the possibility of the
particular to possession of these goods observing the social function of property and
housing rights. Once proposed the subject, we had a brief doctrinal about public
good’s concept emphasizing on public goods and the extension and application of
the principle public property’s social function. In a second step, we treat the
fundamentals and concepts explained by the doctrine of the right to housing and their
hierarchy within the Brazilian legal system, showing that this is a social right
expressly provided in the Constitution, but which can also be considered as a
fundamental right immediate applicability. Next, we examine three different
possessory theories and the possibility of exercising possessions of public goods,
particularly dominial public goods on the other hand of legal protection afforded to
public property, and notes that no impediment to the exercise of public goods
possessions.Finally, we analyze the jurisprudential understanding, usually in trial of
possessory actions, and demonstrating the absence of uniformity of jurisprudence.
Finally, the conclusion of this work is that the decisions involving the Government
and individuals appears to be more appropriate that the dominial public goods must
fulfill the social function of property and respect the right to housing. Concluding also
that people who have the possession of the dominial public good witch hadn’t an
adequate destination are enjoying the human right of housing.

Key-Words: Dominial public goods. Social function. Housig rights. Possession of
public goods.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 prevé que toda a propriedade deve
cumprir com sua funcéo social, todavia, é silente quanto a aplicacdo deste instituto
sobre a propriedade publica, principalmente no que tange aos bens publicos
dominiais.

A Carta Magna de 1988 também prevé expressamente o direito social a
moradia conforme caput do artigo 6°, além da previsdo como direito humano em
tratados internacionais que o Brasil é signatario.

Ocorre que, diante da inércia e omissdo do Poder Publico € comum o
abandono dos seus bens imoOveis dominiais e, ndo raramente, sdo noticiados casos
de ocupacdo desses bens por pessoas de baixa renda, que la fixam sua moradia
juntamente com suas familias, fato que estd gerando diversas demandas
possessorias em que particulares e Poder Publico séo os litigantes.

Esses conflitos sé@o levados ao Poder Judiciario, que vem produzindo
entendimentos jurisprudenciais antagénicos entre si.

Por um lado, alguns julgados apresentaram o entendimento de que o Poder
Publico dispde de prerrogativas especificas na posse e propriedade de seus bens
imoveis dominiais, de modo que ndo ha o exercicio da posse pelo particular sobre
estes imoveis, e, por consequéncia, ndo € possivel a defesa possessoria.

De outra banda, em outros julgados os juizes firmaram entendimento no
sentido de ser possivel a caracterizacdo da posse de bens publicos por particulares,
sendo 6nus do Poder Publico comprovar os requisitos da acao de reintegracdo de
posse, muito embora a protecéo juridica dada aos bens publicos.

Assim, a matéria esta longe de ser um consenso, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia pétria, motivo pelo qual se faz valida e proficua uma analise
aprofundada acerca dos bens publicos, funcdo social da propriedade e direito a
moradia.

A realizacdo desta pesquisa contard com embasamento juridico, doutrinario e
jurisprudencial, tendo em vista que serdo analisadas as divergéncias existentes
sobre o tema. Para tanto, sera utilizado o método dedutivo, uma vez que se partira

do conceito de bem publico dominial, funcdo social, direito & moradia e posse dos



bens publicos para averiguar a possibilidade de o particular fazer uso do bem
publico dominial que ndo possui destinacao especifica como sua moradia.

Os métodos de procedimento utilizados na elaboragdo da pesquisa seréo o
histérico e o comparativo.

O método histérico terd especial importancia na investigacdo a respeito do
tratamento doutrinario e jurisprudencial que versa sobre os bens publicos e sua
especial protecdo, a aplicacdo do principio da funcdo social na utilizacdo destes
bens e o direito a moradia.

O método comparativo, por sua vez, sera utilizado quando da analise de
jurisprudéncias em que foram ponderados o direito a moradia e a especial
destinacao e protecdo dos bens publicos dominiais.

O primeiro capitulo expde os fundamentos da funcdo social da propriedade
publica e a conceituacao e aplicacdo do direito a moradia no ordenamento juridico
brasileiro, sendo cada assunto tratado em um subtitulo.

O segundo capitulo também é divido em dois subcapitulos, primeiramente
sendo pesquisada a posse dos bens puablicos e, por dultimo, analisado o
entendimento jurisprudencial em agdes que versam sobre a posse destes bens entre
Administragdo Publica e particulares.

Exposta a introducéo, passa-se a analise do tema.
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1 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE PUBLICA DOMINIAL E
DIREITO A MORADIA

1.1Fundamentos do principio da funcao social da propriedade publica

Preliminarmente ao estudo dos fundamentos do principio da funcdo social e
sua aplicabilidade a propriedade publica, especificamente em seus bens dominiais,
necessario se faz realizar uma breve conceituacédo acerca de bens publicos e sua
classificacdo estudada pelo direito civil e administrativo brasileiro.

A doutrina do direito administrativo percorre trés caminhos para definir bens
publicos, quais sejam, quanto a sua titularidade, finalidade e, ainda, um critério
misto.

O primeiro critério € quanto a sua titularidade, sendo que para este, sédo
considerados bens publicos todos o0s bens que pertencem a pessoas juridicas de
direito publico.

Neste primeiro critério temos o ensinamento de Meirelles (2011, p. 564), para
o qual “bens publicos sao todas as coisas, corpOreas ou incorporeas, iméveis ou
semoventes, créditos, direitos e acbes, que pertencam a qualquer titulo, as
entidades estatais, autarquicas, fundacionais e empresas governamentais".

Outro critério utilizado para a conceituacdo dos publicos é o da finalidade,
neste caso, sdo considerados bens publicos os bens destinados ao desenvolvimento
de qualquer atividade estatal ou ao uso direto da populacdo em geral.

A este segundo critério se filia Cretella Junior* definindo que bens publicos
sao “o conjunto de bens moéveis e imdveis destinados ao uso direto do poder publico
ou a utilizacdo direta ou indireta da coletividade, regulamentados pela Administracéo
e submetidos a regime juridico de direito publico”.

Ademais, importante € a doutrina de Bandeira de Mello (2005, p. 845) que
adota um terceiro critério misto ao discorrer que sao bens publicos todos aqueles

bens que “pertencem as pessoas juridicas de Direito Publico, bem como os que,

! CRETELLA JUNIOR, apud CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 963.
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embora ndo pertencentes a tais pessoas, estejam afetados a prestacdo de um
servigo publico”.

A classificacdo dos bens publicos no direito brasileiro € tripartite, adotada
desde o Cédigo Civil de 1916 e mantida até os dias de hoje. No Cédigo Civil* vigente

a classificac@o dos bens publicos est4 expressa no artigo 99 cuja redacao segue:

Art. 99. S&o bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pracas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo
ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias;

lll - os dominicais, que constituem o patrimbnio das pessoas juridicas de
direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades.

Como se pode perceber da redacao da lei, os bens publicos séo classificados
em suas categorias conforme a sua destinacdo ou afetacao.

Os bens de uso comum do povo sao aqueles destinados ao uso indistinto de
todos, ou seja, tem a finalidade definida por natureza ou por lei, ao uso coletivo,
elucidando Meirelles (2011, p.566) que “todos os locais abertos a utilizacdo publica
adquirem esse carater de comunidade, de uso coletivo, de fruicao prépria do povo”.

Quanto aos bens de uso especial previstos no inciso Il do artigo 99 do Cdédigo
Civil, sdo os bens destinados ao uso da Administracdo na execucdo de suas
atividades ou a prestacdo de um servico publico especifico a populacdo, como por
exemplo, os prédios sede de 6rgdos governamentais, de universidades publicas ou
uma viatura policial. Segundo Di Pietro (2011, p. 675) “bens de uso especial sdo
todas as coisas, méveis ou imoveis, corpbéreas ou incorpéreas, utilizadas pela
Administracdo Publica para a realizacdo de suas atividades e consecucao de seus
fins”.

Os bens publicos dominiais merecem uma analise pormenorizada, pois tal
categoria € o objeto de estudo do presente trabalho. Estes bens compreendem os
pertencentes a administragdo publica, sobre os quais esta exerce poderes de
propriedade, apesar de ndo estarem afetados a nenhuma finalidade especifica.

O doutrinador Bandeira de Mello (2005, p. 845) assevera que:

’BRASIL. Caédigo Civil Brasileiro, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406.htm.
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Os bens dominicais ou dominiais sdo os préprios do Estado como objeto de
direito real, ndo aplicados nem ao uso comum, nem ao uso especial, tais os
terrenos ou terras em geral, sobre os quais tem senhoria, a moda de
qualquer proprietario, ou de que, do mesmo modo, lhe assistam em conta
de direito pessoal.

No mesmo sentido Meirelles (2011, p. 566) traz o conceito de bens publicos

dominiais ou do patriménio disponivel:

Sao aqueles que, embora integrando o dominio publico como os demais,
deles diferem pela possibilidade sempre presente de serem utilizados em
gualquer fim ou, mesmo, alienados pela Administracdo, se assim o desejar.
Dai por que recebem também a denominacdo de bens patrimoniais
disponiveis ou de bens do patriménio fiscal. Tais bens integram o patrimdnio
do Estado como objeto de direito pessoal ou real, isto é, sobre eles a
Administracdo exerce poderes de proprietario, segundo os preceitos de
Direitos Constitucional e Administrativo.

Também elucida Di Pietro® que os bens publicos dominiais “ndo tém distingéo
publica definida, razdo pelo qual podem ser aplicados pelo Poder Pudblico, para a
obtencgao de renda”.

Por conseguinte, tem-se que os bens dominiais compdem o0s bens iméveis
disponiveis que podem ser objeto de venda, permuta ou cessdo. Enfim, a gestédo
desses bens pelo poder publico da-se da mesma forma com que o particular
gerencia 0s seus bens, ou seja, “a sua gestao corresponderia a atividade privada da
Administragdo.”

Todavia, importante efetuar algumas consideracdes a respeito da funcéo
social da propriedade antes de analisar e questionar a sua aplicabilidade sobre os
bens publicos dominais.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso XXIIl versa que toda a
propriedade deve atender a funcéo social, estando tal previsao elencada no Capitulo
dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, assim como nas disposi¢cdes sobre os
Principios Gerais da Atividade Econdmica.

Desse modo, tendo em vista que a funcao social da propriedade encontra-se
inserida em meio aos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, podemos inferir que
o referido dispositivo constitucional impde ao titular da coisa, uma série de

exigéncias para o exercicio do seu direito de propriedade.

® DI PIETRO. Maria Sylvia. Fungéo Social da Propriedade Publica. Revista Eletrdnica de Direito de
Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 6, abri/maio/junho, 2006, p. 05.

* DI PIETRO. Maria Sylvia. Fungao Social da Propriedade Publica. Revista Eletronica de Direito de
Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 6, abri/maio/junho, 2006.
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Logo, pode-se deduzir que a funcéo social da propriedade representa um
poder-dever do proprietério de destinar a coisa em proveito préprio e da sociedade.

Nas palavras de Eros Graus®:

O que é mais relevante enfatizar, entretanto, € o fato de que o principio da
funcdo social da propriedade imp&e ao proprietario — ou a quem detém o
poder de controle, na empresa, - o dever de exercé-lo em beneficio de
outrem e ndo, apenas, de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso
significa que a funcéo social da propriedade atua como fonte de imposicao
de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, portanto, e nao,
meramente, de ndo fazer - ao detentor do poder que deflui da propriedade.
Vinculagdo inteiramente distinta, pois, daquela que lhe é imposta de
concrecédo do poder de policia.

Pelo exposto deste emérito publicista, percebe-se que a funcdo social da
propriedade é distinta das limitacbes administrativas ao direito de propriedade,
asseverando que, em suma, a atencao a funcdo social da propriedade consiste na
imposicdo ao proprietario do bem a um poder-dever no exercicio do poder de
propriedade e administragéo de seus bens.

No mesmo sentido, sustenta Comparato® ao discorrer sobre a evolugdo

histérica do principio da fungéo social da propriedade:

O direito contempordneo passou a reconhecer excepcionalmente, uma
“funcdo social da propriedade” isto €, a existéncia de deveres positivos do
proprietario de certos bens, em relacdo a outros sujeitos determinados, ou
perante a comunidade social como um todo.

Para José Afonso da Silva’, “a funcéo social da propriedade ndo se confunde
com os sistemas de limitacdo da propriedade. Estes dizem respeito ao exercicio do
direito ao proprietario; aquela, a estrutura do direito mesmo, a propriedade” e finaliza
sentenciando que “enfim, a fun¢do social se manifesta na prépria configuragao
estrutural do direito de propriedade, pondo-se concretamente com elemento
qualificante na predeterminagdo dos modos de aquisicdo, gozo e utilizacdo dos
bens”. Portanto, a no¢do de funcdo social significa mais do que uma limitagcdo ao
exercicio do direito de propriedade. Com efeito, implica em deveres de atuacdo

positiva ou negativa por parte do proprietario, seja publico ou privado.

® GRAU, Eros Roberto. A Ordem econdmica na Constituicdo Federal de 1988. Sdo Paulo, Editora
Malheiros, 102 edi¢do, 2005, p. 245.

® COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histdrica dos direitos humanos. 3. ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2003.

" AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
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Diante do que foi acima elencado, é inequivoca a aplicacdo da funcéo social
da propriedade no que tange a propriedade privada. Isso porgue, € inconteste que a
construcdo da doutrina da funcédo social da propriedade embasou-se no direito de
propriedade privada, definida pelos civilistas modernos, e que teve como escopo a
ponderacdo da concepcdo absolutista de propriedade, remetendo-se aos deveres
positivos e negativos impostos ao proprietario.

Contudo, € nebulosa e controversa a sua aplicacdo a propriedade publica,
porquanto que diversos doutrinadores entendem pela impossibilidade da aplicacao
da funcéo social da propriedade no tocante aos bens publicos, sustentando que
estes estdo imbuidos com funcao social justamente por serem publicos, posto que a
Administracdo Publica se sujeita aos principios da legalidade e supremacia do
interesse publico.

Quanto ao mencionado interesse publico, importa destacar que aqueles
autores que defendem a inaplicabilidade da funcédo social na propriedade publica,
entendem que no Direito Administrativo os atos administrativos e funcao
instrumental do Estado tem como finalidade o interesse publico, conceito que
diverge do conceito de interesse social.

A distincdo realizada entre interesse publico e interesse social é assim

referida pelo autor Rodolfo de Camargo Mancuso®:

Interesse Social”’, no sentido amplo que ora nos concerne € o interesse que
consulta a maioria da sociedade civil: o interesse que reflete 0 que esta
sociedade entende por “bem comum?”; anseio de prote¢do a res publica; a
tutela daqueles valores e bens mais elevados, 0os quais essa sociedade,
espontaneamente, escolheu como sendo os mais relevantes.

Em sequéncia o autor refere que, diferentemente do interesse social, 0
interesse publico nos traz a presenga do Estado, afirmando que “é como que se ao
Estado coubesse ndo s6 a ordenagdo normativa do ‘interesse publico’, mas também
a soberana indicacio de seu conteudo”.

A autora Nilma de Castro Abe® sustenta a ndo caracterizacdo do principio da

funcéo social da propriedade sobre os bens publicos alegando ndo ser possivel a

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

’ ABE, Nilma de Castro. Notas sobre a inaplicabilidade da funcéo social a propriedade publica.
Salvador: Revista eletrdnica de direito administrativo econémico, Salvador: Revista eletrdnica de
direito administrativo econémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 9,
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responsabilizacdo do ente publico em caso de descumprimento de tal preceito,
consoante trecho do artigo publico no renomado sitio da rede mundial de
computadores Revista Eletronica de Direito Administrativo Direito do Estado:

A caracterizacdo da funcdo social como um dever juridico a ser atendido
pelo ente publico, esbarraria na imposicdo de uma responsabilizagdo ao
ente publico, lembrando que a responsabilizacdo da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (titulares do direito sobre o imével publico) nado
alcanca efetivamente o agente publico, que, via de regra, foi quem deixou
de cumprir com diversos deveres em relacdo a gestdo do patriménio
publico.

Todavia, segue a autora acima referida discorrendo que, muito embora haja
Obices para a aplicacdo da funcéo social da propriedade sobre bens publicos, estes
devem atender ao interesse publico ou interesse da coletividade do mesmo que a
propriedade particular, a qual, de forma inequivoca, deve cumprir com a funcéo
social da propriedade. Em ressalva a professora Nilma de Castro Abe™ afirma que
este dever de atender ao interesse publico decorre do regime juridico do Direito

Publico, in verbis:

Afastada a “fungéo social” do regime de bens publicos, ndo significa que o
Poder Publico ndo tenha deveres juridicos em relacdo ao seu patrimnio
publico, no que pertine ao atendimento dos interesses coletivos
normativamente postos. Se o particular deve exercer o direito de
propriedade atendendo a funcao social sob pena de vir a ser desapropriado
ou mesmo sofrer a perda das garantias possessoérias ou da propria
propriedade, é inconteste que existe o dever do Poder Publico, ao exercer o
direito de propriedade publica, de atender aos interesses da coletividade.
Do mesmo modo que o direito de propriedade privada deve ser exercido
pelo particular em conformidade com os interesses da coletividade, mutatis
mutandi, o Poder Publico deve gerir os bens publicos a fim de atender os
interesses publicos. Todavia, este dever decorre do préprio regime de
Direito Publico, inerente ao exercicio da funcdo administrativa, e ndo das
normas que resguardam a fun¢éo social.

Dessa forma, nota-se que independente da aplicacdo do instituto da funcéo
social da propriedade, a Administracdo Publica deve dar uma destinagéo para a sua
propriedade, de modo a atender os interesses publicos e da coletividade da mesma

forma que os particulares.

fevereiro/marco/abril, 2007. Disponivel em: http://rbdc.com.br/RBDC/RBDC-11/RBDC-11-135-
Nilma de Castro Abe.pdf. Acesso em: 17/09/2012.

9 ABE, Nilma de Castro. Notas sobre a inaplicabilidade da funcé&o social a propriedade publica.
Salvador: Revista eletrbnica de direito administrativo econdmico, Salvador: Revista eletrénica de
direito administrativo econdémico (REDAE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°® 9,
fevereiro/marco/abril, 2007. Disponivel em: http://rbdc.com.br/RBDC/RBDC-11/RBDC-11-135-
Nilma de Castro Abe.pdf. Acesso em: 17/09/2012.



http://rbdc.com.br/RBDC/RBDC-11/RBDC-11-135-Nilma_de_Castro_Abe.pdf
http://rbdc.com.br/RBDC/RBDC-11/RBDC-11-135-Nilma_de_Castro_Abe.pdf
http://rbdc.com.br/RBDC/RBDC-11/RBDC-11-135-Nilma_de_Castro_Abe.pdf
http://rbdc.com.br/RBDC/RBDC-11/RBDC-11-135-Nilma_de_Castro_Abe.pdf
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Entretanto, ha autores que defendem a aplicagdo do principio da funcao
social da propriedade sobre os bens publicos, sendo que, alguns veem esta
possibilidade com alguma ressalva.

Nesse contexto, Di Pietro' defende que a Constituicdo Federal consagrou de
modo expresso o principio da funcdo social da propriedade privada e agasalhou-o
apenas implicitamente em relacdo aos bens publicos em alguns dispositivos

constitucionais que tratam da politica urbana, consoante palavras que seguem:

No direito brasileiro é possivel afirmar que a Constituicdo adota,
expressamente, o principio da fungédo social da propriedade privada e
também agasalha, embora com menos clareza, o principio da fun¢éo social
da propriedade publica, que vem inserido de forma implicita em alguns
dispositivos constitucionais que tratam da politica urbana.

Sobre a Politica Urbana citada pela autora acima, esta foi prevista no artigo
182 da Constituicdo Federal de 1988, versando que “A politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas
em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.”*?

Continua o paragrafo segundo: “A propriedade urbana cumpre sua fungao
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor.”*

A par desses dispositivos constitucionais que explicitamente expde a fungéo
social da propriedade concernente a Politica Urbana, salienta-se que o artigo 5°,
inciso XXIIl da Constituicdo Federal esta, como visto anteriormente, no rol dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. Sendo certo que estes direitos ndo fazem
nenhuma distincdo entre pessoas fisica ou juridica ou pessoas de direito publico ou
direito privado, tendo uma abrangéncia tanto individual como coletiva.

Ainda, nesse ponto oportuno ter em mente que o inciso XXIIII do artigo 5° da

Constituicdo da Republica Brasileira esta intimamente ligado ao caput do mesmo

' p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Funcédo Social da Propriedade Publica. Revista Eletronica de
Direito de Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n°® 6, abri/maio/junho, 2006.
Disponivel na internet em:  <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-6-ABRIL-2006-
MARIA%20SYLVIA.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2012.

’BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel na internet em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicdo/ConstituichioCompliado.htm>.Acesso em: 30 ago.
2012.

®BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel na internet em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/ConstituicioCompliado.htm>.Acesso em: 30 ago.
2012.



http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-6-ABRIL-2006-MARIA%20SYLVIA.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-6-ABRIL-2006-MARIA%20SYLVIA.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituição/ConstituiçãoCompliado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituição/ConstituiçãoCompliado.htm
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artigo, o qual versa que “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residente no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos seguintes [...]”

Desta feita, se a propria previsdo constitucional ndo faz qualquer ressalva ao
atendimento da funcao social entre as propriedades publicas e privadas, conclui-se
gue ambas devem atender a tal exigéncia.

Em realidade, respeitar a funcdo social da propriedade é um direito
fundamental do cidadao e pode ser suscitado em face do Estado. Nestes moldes, se
€ o Estado quem imp&e ao particular a exigéncia de que a propriedade privada
cumpra com a func¢éo social, l6gico € que 0 mesmo nao pode evadir-se de cumpri-la.

Oportuna a opinido de Silvio Luis Ferreira da Rocha' que:

a finalidade cogente informadora do dominio publico ndo resulta na
imunizacdo dos efeitos emanados do principio da funcdo social da
propriedade, previsto no texto constitucional. Acreditamos que a fungéo
social da propriedade é principio constitucional que incide sobre toda e
qualquer relagdo juridica de dominio, publica ou privada, ndo obstante
reconhe¢camos ter havido um desenvolvimento maior dos efeitos do
principio da funcdo social no &mbito da propriedade privada, justamente em
razdo do fato de o dominio publico, desde a sua existéncia, e, agora, com
maior intensidade estar, de um modo ou de outro, voltado ao cumprimento
de fins sociais, pois, como visto, marcado pelo fim de permitir & coletividade
0 gozo de certas utilidades.

Ainda mais latente a observancia da funcdo social nos bens publicos
dominiais, pois a sua gestdo pelo poder publico d4-se da mesma forma com que o
particular gerencia, consoante leciona Di Pietro™, que “costuma-se dizer que o poder
publico age em relacdo a eles (bens publicos dominiais) da mesma forma que o
particular; a sua gestao corresponderia a atividade privada da Administragéo.”

Nesse sentido é a redacéo do paragrafo tnico do artigo 99 do Cédigo Civil*®

ao declarar que “N&o dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais os bens

14 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2005.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Func&o Social da Propriedade Plblica. Revista Eletrnica de
Direito de Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 6, abri/maio/junho, 2006.
Disponivel na internet em:  <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-6-ABRIL-2006-
MARIA%20SYLVIA.pdf>.

*BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.



http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-6-ABRIL-2006-MARIA%20SYLVIA.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-6-ABRIL-2006-MARIA%20SYLVIA.pdf
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pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura
de direito privado”.

Também, estes bens sdo 0s mais suscetiveis a aplicacdo do principio da
funcdo social da propriedade, jA que sdo os bens pertencentes a Administracao
Publica, mas que ndo sdo objeto de nenhuma finalidade especifica, ndo havendo
nenhum interesse publico inerente a esses bens, em contraponto ao que ocorre com
0s bens de uso comum do povo e de uso especial.

Falar em funcéo social de bens publicos dominiais € examinar os limites que o
aludido principio é capaz de impor na gestédo, destinacdo e uso, bem como importa
em um dever-poder imposto ao Poder Publico de agir e dar uma correta destinacéo
para estes bens.

O tema foi abordado por Eros Grau'’, asseverando o jurista que:

A administracdo cumpre uma funcdo na medida em que vinculada pelo
dever de realizar determinados fins em beneficio do interesse publico. Dai
por que se ha de entender fun¢gdo como um dever-poder e ndo mero poder-
dever.

Portanto, em razdo do mero dominio da administracdo sobre os bens
dominiais sem nenhuma finalidade especifica, o principio da funcdo social da
propriedade deve ser aplicado e servir como um comando (poder-dever) capaz de
obrigar a funcionalizacéo, atribuindo-lhes eficiéncia, utilidade e produtividade, de
modo a evitar o 6cio, abandono e descaso dos bens publicos, o que, infelizmente,

nao é raro acontecer em nosso Pais.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Cobranca Taxa de uso e ocupacao
do solo e espacgo aéreo. Concessionarios de servico publico. Dever-poder e poder-dever. Instalagao
de equipamentos necessarios a prestacdo de servico publico em bem publico. Lei Municipal
1.999/2002. Inconstitucionalidade. Violagcdo. Art. 21 e 22 da Constituicdo Federal. Recurso
Extraordinario 581.947/RO. Pleno. Min. Eros Grau. 2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613782. Acesso em: 30 ago. 2012.
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1.2Fundamentos e conceituacao do direito a moradia

Inicialmente, importa consignar que nao ha como discorrer sobre o0s
elementos e conceituacdo do direito & moradia sem, apresentar em um primeiro
momento uma breve evolucdo histérica acerca dos direitos humanos, assim como
buscar seus instrumentos internacionais de protecao.

A partir do fim da Il Grande Guerra iniciou-se um movimento de permanente
valorizagédo e respeito ao ser humano, conferindo-lhe status de sujeito de direitos
humanos bésicos e universais e inaugurando uma nova dimensdo de direitos
sociais, em prol da promocédo de uma vida digna, rol de direitos no qual foi inserido o
direito a moradia.

Assim, com a finalidade de positivar, afirmar e efetivar os direitos humanos de
maneira universal foram criados inUmeros sistemas de protecdo destes direitos no
ambito internacional, e, um dos primeiros € a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos datada e proclamada pela resolucdo 217-A (lll) da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 10 de dezembro de 1948, também conhecido como Carta das
Nag¢des Unidas.

Desde a proclamacédo da referida Declaracdo *® é que o direito a moradia foi
inserido no rol dos direitos humanos, versando o artigo XXV da seguinte forma

acerca do direito a um padréo de vida adequado:

Artigo XXV
1. Toda pessoa tem direito a um padrédo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia salde e bem estar, inclusive alimentacédo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais indispensaveis, e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.
Dessa forma, sendo os direitos humanos universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados, os direitos previstos no artigo XXV, 1 da
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos n&o sdo meramente elementos do
direito a um padrao de vida adequado, porém, sdo, em realidade, direitos que devem

ser assegurados, respeitados e, principalmente, efetivados, de modo que somente

18Declaragélo Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/leqgis intern/ddh_bib _inter universal.htm>. Acesso em: 07/11/2012.
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assim a pessoa humana tera um padrdo de vida adequado e, consequentemente,
uma vida digna.

Nesse sentido, o principal fundamento do reconhecimento do direito a
moradia como um direito humano é o Pacto Internacional de Diretos Econdmicos,
Sociais e Culturais'® adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas em 19 de dezembro de 1966, assim dispondo no artigo 11:

ARTIGO 11

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a
alimentacgéo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condi¢Bes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecu¢do desse direito, reconhecendo,
nesse sentido, a importancia essencial da cooperacgéo internacional fundada
no livre consentimento.

Importante salientar que o enunciado do dispositivo acima colacionado, gera
para os Estados Partes signatarios a obrigacdo legal de promover, assegurar e
efetivar esse direito. De modo que, esta obrigacdo e responsabilidade sé&o
compartilhadas pelo Estado brasileiro, o qual € signatéario e ratificou o referido Pacto
através do Decreto n® 592, de 06 de julho de 1992.

Outro relevante diploma internacional de protecdo aos direitos humanos que
segue os principios da Carta das Nac¢des Unidas, o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos de 1966, veio a versar que o individuo tem a obrigacdo de lutar pela
promocado dos direitos de liberdade, reconhecendo, da mesma forma, o direito de
circular e fixar moradia no territério do Estado onde esteja e viva legalmente,
conforme o artigo 12, o qual dispbe que “toda pessoa que se encontre legalmente no
territorio de um Estado tera o direito de nele livremente circular e escolher sua
residéncia.”®.

O Estado brasileiro assumiu o0 compromisso de respeitar e aplicar o Pacto
Internacional dos Direitos Civil e Politicos, uma vez que € signatario deste,
incorporando-o ao seu ordenamento juridico por meio do Decreto n°® 592 de 06 de
julho de 1992.

9 pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, 1992. Disponivel em:
http://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%200s%20Direitos%20Econ%C
3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf. Acesso em: 18/10/2012.

Y pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em: 18/10/2012.



http://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20os%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf
http://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20os%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20Sociais%20e%20Culturais.pdf
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A Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989% adotada pela Resolucéo
44/25 da Assembleia Geral das Nacdes Unidas prevé, expressamente, em seu
artigo 27, item 2 que os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca a um
padrao de vida adequado, incluindo o direto a moradia como requisito essencial para

tanto:

Artigo 27

3. Os Estados Partes, de acordo com as condi¢cdes nacionais e dentro de
suas possibilidades, adotardo medidas apropriadas a fim de ajudar os pais e
outras pessoas responsaveis pela crianca a tornar efetivo esse direito e,
caso necessario, proporcionardo assisténcia material e programas de apoio,
especialmente no que diz respeito a nutricdo, ao vestudrio e a habitacéo.

Ainda, no ambito do sistema internacional da Organizacdo das NacOes
Unidas, merece atencdo os documentos decorrentes de duas conferéncias
realizadas, as quais discutiram o tema a respeito dos assentamentos humanos, uma
delas ocorrida em 1976 (Declaracdo de Vancouver sobre Assentamentos Humanos -
Habitat 1) e a outra em 1996, em Istambul, Turquia, (Agenda Habitat I1l), os quais
reconheceram o direito a moradia como um direito humano especial.

No Capitulo Il da Agenda Habitat II”> referente as metas e principios o
documento ratifica 0 compromisso de garantir de forma integral todos os direitos
previstos nos Tratados e Convencdes Internacionais, destacando dentre eles o

direito & moradia adequada:

Nés reafirmamos e somos orientados pelos propésitos e principios da Carta
das Nacdes Unidas, e ratificamos nosso compromisso de garantir a
realizagdo integral dos direitos humanos estabelecidos nos instrumentos
internacionais e, especialmente neste contexto, o direito a moradias
adequadas, conforme previsto na Declaracdo Universal de Direitos
Humanos e na Convencéo Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais a Convencéo Internacional para a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial, a Convencgédo para a Eliminacio de Todas
as Formas de Discriminacdo Contra Mulheres e a Convencéo sobre os
Direitos da Infancia, considerando que o direito & moradia adequada,
conforme estabelecido nos acordos internacionais anteriormente
mencionados, deve ser alcancado progressivamente.

L Convencao sobre os direitos da crianca. Adotada pela Resolucdo n° L. 44 (XLIV) da Assembleia
Geral das Nacdes Unidas, em 20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 20 de setembro de
1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso
em: 07/11/2012.

*’BRASIL. Agenda Habitat para Municipios. Disponivel em:
http://empreende.org.br/pdf/Programas%20e%20P0l%C3%ADticas%20Sociais/Agenda%20Habitat%
20para%20Munic%C3%ADpios.pdf. Acesso em: 14/10/2012.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm
http://empreende.org.br/pdf/Programas%20e%20Pol%C3%ADticas%20Sociais/Agenda%20Habitat%20para%20Munic%C3%ADpios.pdf
http://empreende.org.br/pdf/Programas%20e%20Pol%C3%ADticas%20Sociais/Agenda%20Habitat%20para%20Munic%C3%ADpios.pdf
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Segue no Capitulo Il do documento acima citado a reafirmacdo da
responsabilidade de os Governos permitirem e protegerem que as pessoas tenham
uma moradia digna e adequada, pronunciando-se que “nds reafirmamos nosso
compromisso para a completa e progressiva realizacdo do direito a moradia
adequada, conforme estabelecido nos instrumentos internacionais.”??

Ademais, também podemos encontrar elementos de protecdo a residéncia e
moradia na esfera regional (continental) de protecéo de direitos humanos, mormente
no Pacto de Sdo José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 1992.%*

Por conseguinte, ante o0 reconhecimento em VAarios instrumentos
internacionais de defesa e protecdo dos direitos humanos, pode-se facilmente
concluir que o direito a moradia € tido como um direito humano basico, universal e
essencial para um minimo padrdo de vida com dignidade, impondo aos Estados
Partes signatarios dos Tratados internacionais assegurar, proteger e realizar acdes
eficazes de modo a garantir este direito a do todo o ser humanao.

No ordenamento juridico brasileiro o direito a moradia passou a ser
considerado um direito social somente com o advento da Emenda Constitucional n°
26 de 2000, a qual deu para o artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 a seguinte
redacdo “sao direitos sociais a educacédo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo.”

Dessa feita, ndo ha a necessidade de maiores discussdes acerca de ser o
direito a moradia um direito social, tendo em vista a previsdo constitucional
expressa, em virtude da Emenda Constitucional n°® 26 de 2000.

Contudo, apesar da previsdo expressa como um direito social do cidadao,

também se pode elencar e conceituar o direito a moradia como um direito

pertencente ao rol dos direitos e garantias fundamentais.

23BRASIL. Agenda Habitat para Municipios. Disponivel em:
http://empreende.org.br/pdf/Programas%20e%20Pol%C3%ADticas%20Sociais/Agenda%20Habitat%
20para%20Munic%C3%ADpios.pdf. Acesso em: 14/10/2012.

** BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Carta de ades&o depositada em 25
desetembro de 1992. Entrou em vigor, para o Brasil, em 25 de setembro de 1992 , de conformidade
com

0 disposto no segundo paragrafo de seu art. 74. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/Emendas/Emc/emc26.htm



http://empreende.org.br/pdf/Programas%20e%20Pol%C3%ADticas%20Sociais/Agenda%20Habitat%20para%20Munic%C3%ADpios.pdf
http://empreende.org.br/pdf/Programas%20e%20Pol%C3%ADticas%20Sociais/Agenda%20Habitat%20para%20Munic%C3%ADpios.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc26.htm
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Para conceituar e trazer elementos acerca dos direitos e garantias
fundamentais, pertinente fazer mengdo aos ensinamentos do nobre

constitucionalista José Gomes Canotilho®:

Direitos fundamentais séo os direitos do homem, juridico institucionalmente
garantido ilimitadas espago-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os diretos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.

Isso porque, o rol dos direitos e garantias fundamentais, como ja referido,
esta disposto no caput e incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal, todavia,
consoante orienta a doutrina patria, este ndo é um rol taxativo, podendo haver outras
garantias a serem protegidas como tal.

Nessa diretriz, destaca-se o §2° do artigo 5° da Constituicdo Federal®

, 0 qual
versa que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Sobre a extensao dos direitos e garantias fundamentais brilhante € a licdo de

Leda Pereira e Celso Spitzkovisky*':

Ponto sobre o qual ndo se tergiversa em nossa doutrina é o de ser o rol de
direitos estampados no art. 5° do texto constitucional, meramente
exemplificativo. E ainda que n&o fosse o préprio constituinte tratou de
disciplinar desta forma como bem observa da leitura do artigo 5°, paragrafo
2°, assim redigido [...] Assim sendo, fica claro que além dos direitos listados
nos 77 incisos do art. 5° do texto magno, outros poderdo ser extraidos
desde que compatibilizados com o nosso ordenamento juridico.

Assim, com base nos diversos Tratados e Convencgdes Internacionais de
protecdo aos direitos humanos em que o Brasil é signatario e, da mesma forma,
baseando-se nos ditamos da propria Constituicdo Federal de 1988 (82° do artigo 5°)

o direito & moradia se torna parte dos direitos fundamentais do sistema juridico

brasileiro.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direito fundamentais. 2. ed. Editora Revista
dos Tribunais, 2008.

% BRASIL. Constituicdo do. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicdo/ConstituicAioCompliado.htm>.

2" MOTA, Leda Pereira. SPITZCOVSKY, Celso, Direito Constitucional. Sd0 Paulo: Editora Terra,
1994;
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Lucido esclarecimento nos traz José Afonso da Silva, primeiramente ao
afirmar que o direito & moradia ndo envolve somente a faculdade de ocupar uma
habitacdo, mas sendo exigido que esta tenha dimensdes e condi¢cbes de higiene e
conforto adequadas.

Em sequencia o brilhante autor reafirma que ante a sistematica das normas
constitucionais em torno do principio fundamental da dignidade de pessoa humana
alinhado com os direitos e garantias fundamentais, o direito a moradia integra o rol

destes diretos, nas palavras de José Afonso da Silva®:

[...] envolve ndo sé a faculdade de ocupar uma habitacdo. Exige-se que seja
uma habitacdo de dimensBes adequadas, com condi¢cdes de higiene e
conforto que preserve a intimidade pessoal e a privacidade familiar, como
se vé na Constituicdo Portuguesa (art. 65). Em suma, que seja uma
habitacio digna e adequada, como quer a Constituicdo Espanhola (art. 47).
[...] E que a compreensdo do direito & moradia, como direito social, agora
inserido expressamente em nossa Constituicdo, encontra normas e
principios que exigem que ele tenha aquelas dimensdes. Se ela prevé,
como um principio fundamental, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III),
assim como o direito a intimidade e a privacidade (art. 5°, XI), entdo tudo
isso envolve, necessariamente, o direito & moradia. Nao fosse assim seria
um direito empobrecido.

Essencial assinalar que estando o direito a moradia como um direito
fundamental, protegido constitucionalmente, possui aplicabilidade imediata,
redigindo §1° do artigo 5° da Constituicdo Federal que “As normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”®.

Em funcdo deste
enunciado trata-se de norma de eficicia plena, a qual gera para o Estado brasileiro
a obrigacao de estabelecer as medidas necessarias para efetivar o direito & moradia.

Os ja mencionados doutrinadores Leda Pereira e Celso Spitzkovisky®
possuem 0 seguinte entendimento acerca da aplicabilidade imediata das garantas

fundamentais:

Nao pairam duavidas de que o objetivo do Constituinte foi o de garantir a
aplicabilidade imediata desses dispositivos. Em outras palavras, por forca
do paragrafo 1° do artigo 5°, ninguém podera ser privado do exercicio de
qualquer direito ou garantia fundamental sob a alegacdo de estar ele
previsto em norma programética e, portanto, s6 ser exercitavel depois de

28 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
2000.

2  BRASIL. Constituicdo do. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicdo/ConstituicioCompliado.htm>.

0 MOTA, Leda Pereira. SPITZCOVSKY, Celso, Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Terra,
1994;
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implementado pelo legislador ordinério, introduzindo o que poderiamos
chamar de normas constitucionais de eficacia plena expressa.

Nessa mesma linha cabe trazer a baila as licbes de José Joaquim

Canotilho®* acerca da eficicia das normas constitucionais:

Hoje ndo ha normas constitucionais programaticas. E claro que continuam a
existir normas-fim, normas-tarefa, normas-programa que impde uma
atividade e dirigem materialmente a concretizagdo constitucional. Mas o
sentido destas normas ndo é o que lhes assinalava tradicionalmente a
doutrina: ‘simples programas’, ‘extorsbes morais’, ‘declaragbes’, ‘sentencgas
politicas’, ‘aforismos politicos, ‘promessas’, ‘apelos ao legislador’,
‘programas futuros’, juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade.
As ‘normas programaticas’ é reconhecido hoje um valor juridico
constitucionalmente idéntico ao dos restantes preceitos da Constitui¢ao.
Mais do que isso: a eventual mediacdo da instancia legiferante na
concretizacdo das normas programaticas néo significa a dependéncia deste
tipo de normas da interposicdo do legislador; € a positividade das normas-
fim e normas-tarefa (normas programéticas) que justifica a necessidade de
intervencao dos orgéos legiferantes.

Além do proprio texto constitucional ndo excluir do rol dos direitos
fundamentais aqueles previstos em tratados internacionais de direitos humanos que
o Brasil seja signatéario, deve-se atentar para a teoria da supra legalidade.

Através desta teoria entende-se que o tratado internacional que disponha
sobre direitos humanos e que tenha enfrentado o processo de incorporagcdo ao
ordenamento juridico brasileiro sobrepfe-se as normas infraconstitucionais,
dispondo-se na hierarquia das normas juridicas entre as normas constitucionais e as
normas infraconstitucionais.

Citada teoria foi amplamente discutida no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 466.343%* julgado pelo Supremo Tribunal Federal, apresentando o
Emérito Ministro Gilmar Mendes o entendimento de que os tratados sobre direitos
humanos tem um lugar especial dentro do ordenamento juridico brasileiro, conforme

trecho de seu voto ao julgar o referido Recurso Extraordinario:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre
direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater
especial em relagdo aos demais atos normativos internacionais, também
seriam dotados de um atributo de supralegalidade.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direito fundamentais. 2. ed. Editora Revista
dos Tribunais, 2008.

% BRASIL. Recurso Extraordinrio 466.343-1. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://www.lfg.com.br/material/taques/master_dconst 150807 taques.pdf.
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Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam
afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado
no ordenamento juridico. Equipara-los a legislacdo ordinaria seria
subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecdo dos
direitos da pessoa humana.

Pelo exposto, em razdo de varios instrumentos de protecao internacional de
direitos humanos verifica-se que o direito a moradia é um direito fundamental, sendo
tal disposicdo presente em varios tratados e convencbes em que o Brasil é
signatério e teve tais legislacdes incorporadas ao seu ordenamento juridico.

Dessa maneira, percebe-se que o direito a moradia embora nao esteja
expressamente previsto como Direito e Garantia Fundamental, possui analoga

protecdo constitucional, que os direitos expressamente previstos no artigo 5° da

bY b

Constituicdo Federal, tais como a intimidade, & honra, & imagem, entre outros e
possui protecao juridica, consoante a explicita doutrina de Sérgio Iglesias Nunes de

Souza*:

Dessa forma, o art. 6° da CF/1988, embora nédo esteja inserido em um dos
incisos do art 5° da CF, por ndo constar no Capitulo | — “Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos”, consta do Titulo Il — “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, e, ainda que o seja, na forma de direito social,
como consta do Capitulo Il, por meio da Emenda 26. O direito a moradia
inserido como direito social constitui uma das formas de tutela pessoal.

N&o se pode olvidar, ainda, que o direito a moradia, por se constituir em
direito essencial do ser humano, esta protegido como decorréncia do
principio da dignidade da pessoa humana positivado no texto constitucional,
como verdadeira consequéncia da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, proclamada pela Resolu¢do 217 A, lll, da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas, em 10.12.1948. De fato, h4 que se conceber o direito a
moradia como elemento primacial do reconhecimento da sua dignidade
enquanto pessoa, ja que a questdo da dignidade, ndo obstante tratar-se de
um valor espiritual e moral, também € instituto de protecéo juridica, dai o
direito a moradia estar intimamente relacionado a outros direitos, ja que pelo
fato de morar sob um teto, em um local determinado, tem-se também direito
a outros direitos, como o direito a vida privada, a intimidade, a honra, a
imagem, ao sigilo de correspondéncia de sua residéncia, ao segredo
doméstico, ao sossego, a educacdo, a saude, pois ndo ha como admitir o
exercicio de um direito sem o outro, porquanto sdo tdo essenciais que se
unem em um s6 individuo, de forma que ndo se pode separa-los
integralmente ou definitivamente. Ndo h& como obter vida digna dentro de
situacdes subumanas, como aquelas em que falta, por exemplo,
saneamento basico.

No plano constitucional brasileiro observa-se que o direito a moradia esta

expressamente previsto como um direito social. No entanto, por estar versado em

* NUNES DE SOUZA, Sérgio Iglesias. Direito a moradia e de habitagéo. 2. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 131.
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tratados internacionais sobre direitos humanos e, por ndo serem os direitos e
garantias fundamentais dispostos nos incisos do artigo 5° taxativos, o proprio
constituinte elevou o direito a moradia ao patamar de direito e garantia fundamental.

Deve-se também observar o que foi acima explanado, que o Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento no sentido de que os tratados internacionais
sobre direitos humanos incorporados pelo ordenamento juridico brasileiro possuem
caracteristica de supra legalidade.

Por fim, nota-se que o direito a moradia tem natureza juridica mista, ou seja, €
tratado como um direito social de segunda geragdo, como uma manifestacdo da
segunda dimensdo dos direitos fundamentais, mas também possui elementos e
caracteristicas de direitos fundamentais de primeira geracao, direitos estes, 0s quais
sdo uma garantia ao individuo ante os demais e contra o proprio Estado, com

aplicabilidade imediata.
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2 PROTECAO E POSSE DOS BENS PUBLICOS DOMINIAIS

2.1 Teorias possessorias

A fim de perquirir a possibilidade de o particular ocupar bem publico dominial
para fins de moradia, faz-se necessario um estudo acerca da posse e sua hatureza
juridica sobre estes bens no ordenamento juridico brasileiro.

O estudo da posse € amplo e carregado de teorias que procuram explicar o
seu conceito. Contudo, para este trabalho o estudo da posse sera reduzido para trés
teorias: a subjetiva proposta primeiramente nos tempos modernos por Friedrich Karl
Von Savigny; a teoria objetiva, em que o principal defensor foi Rudolf Von lhering, e

ainda, uma terceira teoria relevante para o presente estudo, concepcéao de Saleilles.

2.1.1 Teoria de Savigny

A teoria subjetiva defendida por Savigny discorre que para a configuracédo da
posse é necessaria a configuracdo de dois elementos, o corpus e animus domini. O
primeiro é o elemento material (objetivo) que nas palavras de Caio Mario da Silva
Pereira® ndo se caracteriza como a coisa em si, mas o poder fisico da pessoa sobre
a coisa, ou seja, é a faculdade real e imediata de dispor fisicamente da coisa e
defendé-la das agressdes de quem quer que seja.

O outro elemento, animus domini ou animus rem sibi habendi é entendido
como o elemento intencional, subjetivo, ou seja, a vontade de ter a coisa como sua,
de exercer o direito de propriedade como se fosse o titular.

Esta teoria denomina-se subjetiva em razdo da analise interior da vontade
(elemento psiquico) do individuo em utilizar a coisa como se dono fosse.

Dessa forma, diante desta teoria para que se constitua a posse, deve haver

conjungdo do elemento objetivo corpus com o elemento subjetivo animus domini,

34 PEREIRA, Caio Mario da. Instituicdes de direito civil: direitos reais. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 18.
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porquanto que sem aquele ndo existe posse e na auséncia configura-se mera
detencéo.

Portanto, para esta teoria “ndo constituem relagdes possessorias aquelas em
gue a pessoa tem a coisa em seu poder, ainda que juridicamente fundada (como na
locacdo, no comodato, no penhor etc.), por lhe faltar a intencéo de té-la como dono
(animus domini), o que dificulta sobremodo a defesa da situacao juridica.”*®

Com o objetivo de solucionar o impasse de ndo reconhecer a posse para o
locatario, comodatario e outros, Savigny recorreu a teoria da posse derivada, sendo
esta a transferéncia dos direitos possessorios ius possessionis® e néo dos direitos
de propriedade.

Assim, o possuidor que tiver a chamada posse derivada ndo possuira o
elemento animus, visto que ndo ha a vontade de possuir a coisa como se dono o
fosse. “O elemento subjetivo € substituido pelo animus possidendi, 0 que acaba por
reconhecer uma posse excepcional, que ndo importa na intencéo sibi habendi, mas
possiendi.”*"® O animus possidendi na teoria da posse derivada tem por objeto o ius
possessionis transferido pelo possuidor originario, e a intencdo de té-lo, conforme
Barbara Araujo citando José Carlos Alves Moreira.*

Por conseguinte, foi por contrariar a prépria tese que Savigny demonstrou
falhas em sua teoria, consoante as palavras do ilustre autor Arnaldo Rizzardo®,

explicando que:

[...] admitindo a posse sem a inten¢cdo de dono, Savigny mostrou a
fragilidade de seu pensamento, embora tenha procurado fazer a distin¢cdo
entre 0 &nimo exigido para a posse e o &nimo do proprietario propriamente
dito. No primeiro caso, o &nimo €& mais que representacdo (animus
repraesentandi). No outro, o arrendatario, o locatario e o usufrutuario
estariam representando o arrendante, o locador ou o0 nu-proprietario,
situacéo, no entanto, diferente daquela que a realidade apresenta.

% PEREIRA, Caio Mario da. Instituicdes de direito civil: direitos reais. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p.19.
36 «us possessiones € uma relagdo juridica inerente a posse, pura e simplesmente” LOPES, Miguel
Maria de Serpa apud BINHOTE, Juliana Molina. A concesséo real de uso para fins de moradia e a
%osse de bens publicos. Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, 2008.

ARAUJO, Bérbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p. 68.
% us possiendi consiste no direito do proprietario de recuperar a posse, quando se torne isto exigivel,
E)gela razao de ser o ius possidendi um dos elementos constitutivos do dominio.

ARAUJO, Bérbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p. 68.
0 Arnaldo Rizzardo apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das coisas.
5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, nota 19, p. 51.
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N&o tardou, contudo, a ocorrer criticas a teoria subjetiva, sendo a teoria
desenvolvida por Rudolf Von lhering a principal teoria a contrapor-se a teoria de

Savigny, a qual se passa a analisar.

2.1.2 Teoria de lhering

A teoria proposta por lhering foi por ele proprio denominada de teoria objetiva,
pois para este autor € suficiente o elemento objetivo corpus para a configuracao da
posse, tornando-se desnecessaria a verificacdo do elemento psiquico da vontade e
intencao do individuo.

Nesse sentido, o elemento material corpus é a relacdo que existe geralmente
entre a coisa e o proprietario, ou seja, a aparéncia da propriedade. Este elemento
material € a conduta externa da pessoa, que se apresenta numa relacdo semelhante
ao procedimento normal de proprietario.**

J& o elemento psiquico da posse nao revela a intencdo, vontade de dono,
mas sim no agir como habitualmente faz o dono, ou seja, tem posse quem se
comporta como dono na relagdo com a coisa, independentemente da intencdo de
ser o proprietario, e, assim, neste comportamento ja se verifica 0 animus.

Desta feita, a teoria objetiva distinguisse da subjetiva, pois para esta so
havera posse se houver a vontade, intencdo do individuo em utilizar a coisa como
gue se dono o fosse. Para aquela, o elemento animus esta “tdo somente na vontade
de agir como habitualmente o faz o proprietario (affectio tenendi),
independentemente de querer ser dono (animus domini)’*?.

Logo, o individuo ao agir em relacéo a coisa possuida da mesma forma com
que o proprietario agiria, configurada esta a posse, a ndo ser que ocorra uma
situacdo prevista em lei que descaracterize tal circunstancia, configurando-se mera

detencao.

*1 PEREIRA, Caio Mario da. Instituicdes de direito civil: direitos reais. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 20.

42 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito das coisas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.
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Também, a teoria preconizada por Ihering esté ligada a utilizacdo econémica
da coisa, “o0 que sobreleva no conceito de posse é a destinacdo econémica.”*?

Pela desnecessidade de verificagdo da vontade do individuo em ser
proprietario da coisa e pelo conceito de destinacdo econbmica, o locatario,
comodatario, arrendatario e usufrutuario, por exemplo, sdo considerados
possuidores, ao contrario do que ocorria na teoria subjetiva.

Dessa forma, conforme José Carlos Moreira Alves citado por Barbara Almeida
de Araujo*, “lhering defende que a posse constituiu o interesse juridico do
possuidor, defendido pelo sistema legal, caracterizando, desse modo, auténtico
direito subjetivo, uma vez que se considera que os direitos subjetivos constituem
interesses juridicamente protegidos”.

Outrossim, importante destacar que o Codigo Civil Brasileiro versa em seu
artigo 1.199 que “considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes & propriedade.”

Pelo teor do citado artigo do Cdédigo Civil, pode-se afirmar que este se filiou a
teoria objetiva de lhering e que a posse € conceituada com base na nocdo de
possuidor.

Em funcéo disso, a posse no ordenamento juridico brasileiro é tratada como
um fato que tem relevancia juridica e produz diversos efeitos, entre eles a protecéo
interdital, o direito a indenizagcédo por benfeitorias, direito de retencado, possibilidade
de usucapir os bens (ressalvando desde ja a proibicdo constitucional quanto aos
bens publicos), direito a percep¢do dos frutos e a indenizacdo por danos causados

pela turbagéao ou esbulho.

2.1.3 Teoria de Saleilles

** PEREIRA, Caio Mario da. Instituicdes de direito civil: direitos reais. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 20.

* Apud ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p. 73, nota 66.

45 BRASIL. Codigo Civil, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm.
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Outra teoria acerca da posse que merece destague e que se mostra relevante
para o estudo proposto na presente monografia € a teoria desenvolvida por
Saileilles, a qual considera a posse como a exteriorizacdo da utilizacdo econbémica.

Saleilles apresenta critica a teoria subjetiva pelo fato de esta limitar os
possuidores aos que tem a vontade de dominio da coisa, assim como, apresenta
critica a teoria objetiva de lhering sustentando que “a posse nao pode ser
considerada mera visibilidade da propriedade.”*®Isso porque, 0 autor argumenta que
historicamente a posse € anterior ao dominio, ocorrendo autonomia entre a situacao
da posse ante ao dominio, conforme palavras do proprio Saleilles, citado por
Barbara de Araujo*”

A teoria por mim proposta para da independéncia da posse relativamente a
propriedade, primeiro do ponto de vista histérico e depois atingindo a
independéncia doutrinal. A posse ndo surgiu para servir de baluarte a
propriedade. E anterior a ela e, uma vez constituida a mesma propriedade,
serviu-lhe sem davida para ampliar suas bases, enfim, para consolida-la
onde aquela existia e parecia legitima. Todavia, por vezes atenuou o seu
rigor, quando a teoria dominum resultou demasiado estreita e rigorosa.

Citando José Carlos Moreira Alves a referida autora mostra que Saleilles
adotou critérios préprios para a formulacdo da sua tese da posse como “relacéo
juridica de apropriagao econémica, e nao relagao juridica de apropriagao juridica”.

Por conseguinte, nesta teoria 0 elemento corpus é caracterizado como a
exteriorizacdo da utilidade econdbmica da coisa, enquanto animus, intencdo de
desempenhar essa apropriacdo econdmica da coisa.”® Desse modo, a posse sera
para Saleilles “a realizacdo consciente e querida da apropriacdo econdmica das
coisas”.*

Diante de tais conceituacoes feitas por Saleilles, pode-se dizer que € a partir
desta teoria que surge a teoria social e econdmica da posse, conforme elucidado na

dissertacdo de mestrado de Roberta Cristina Paganini Toledo, in verbis:

% ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p.75
*" ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p. 75.
*® ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p. 76.
9 ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p.76.
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O teor dessas consideracdes leva a crer que, com Raymond Saleilles,
nasce a verdadeira teoria social e econdmica da posse, com aspiracdo a
uma consciéncia que confere a esse instituto uma legitimidade que se
alicerca inclusive no aspecto social, e ndo somente no individual, e
reconhece a liberdade daquele que julgara um caso concreto de apreciar a
existéncia ou nao nele de condi¢cBes dessa dimenséo tao determinante.
Diante de tal licdo, nota-se que, ao contrario da teoria de lhering, para a teoria
de Saleilles o critério que diferencia posse de detencdo ndo € previsto pelo
legislador, mas é baseado em fatos sociais concretos, 0s quais caberiam a doutrina
elenca-los.
Por este motivo € que a discricionariedade da tese proposta por Saleilles vem
sendo apontada como o principal defeito, uma vez que nao existem critérios

objetivos e seguros para a determinacdo da posse.*

*® RODRIGUES, Manuel apud ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 76.
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2.2 Protecéo e posse dos bens publicos

Explanados os aspectos acerca de algumas teorias possessorias e qual teoria
aplica-se no ordenamento juridico brasileiro, passa-se a discorrer a respeito de
alguns aspectos da posse dos bens publicos, especialmente os bens publicos
dominiais em face de sua protecao juridica.

Uma das teses daqueles que defendem a impossibilidade da posse de bem
publico, autores como Orozimbo Nonato citado por José Alves Moreira, sustentam a
tese da insuscetibilidade da posse sobre bens publicos, apontando como
fundamento desta o artigo 520, inciso |1l do Cédigo Civil de 1916, dispositivo legal
gue versa sobre a perda da posse das coisas colocadas fora do comércio.

Isso porque, o artigo 69 também do Cédigo Civil de 1916°* determinava que
0s bens colocados fora do comércio eram insuscetiveis de apropriacdo e
inalienaveis, sendo que o artigo 67 do mesmo Cédigo Civil de 1916°° previa que os
bens publicos perderiam inalienabilidade quando a lei assim determinasse.”*

Assim, pelos fundamentos legais do Cdédigo Civil de 1916 que regrou serem
0s bens publicos inalienaveis e, portanto, fora do comércio, concluiu-se que pela
inalienabilidade dos bens publicos estes seriam, da mesma forma, insuscetiveis de
posse.

Ja no Cdédigo Civil vigente o artigo 100 dispde que apenas 0s “bens publicos
de uso comum do povo e os de uso especial sao inalienaveis, enquanto
conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar.”®
Nesse sentido, o Cédigo Civil de 2002 expressamente prevé no artigo 101°°

gue os bens publicos dominiais sdo alienaveis, devendo apenas observar algumas

ot BRASIL. Codigo Civil, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm, art. 520. Perde-se a posse das coisas: Il -
Pela perda, ou destruicdo delas, ou por serem postas fora de comércio.

BRASIL. Cdédigo Civil, 2002. Disponivel em:
http /lwww.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm, art. 69.
BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm, art. 67
* ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense 2010, p. 105.

BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Disponivel em:
http /iwww.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm, art. 100.
BRASIL. Cdédigo Civil, 2002. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm, art. 101.
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exigéncias legais para tanto, quais sejam, as exigéncias dos artigos 17 a 19 da Lei
8.666 de 21 de junho de 1993.%’

Por conseguinte, os bens publicos fora do comércio sdo apenas os bens de
uso comum do povo (pracas, ruas, estradas) e os de uso especial (bens que sao
afetados para uma finalidade especifica), conforme analisado em capitulo anterior.

Quanto aos bens dominiais, objeto do presente estudo, estes pertencem ao
patrimdénio do Estado e ndo estdo afetados a nenhuma atividade especifica, por isso,
como ja visto no capitulo 1.1 integram o dominio privado do Estado e, por este
motivo, ndo podem ser considerados fora do comércio, podendo, assim, ser objeto
de posse.

Dessa feita, conforme as palavras de Tupinamba Miguel de Castro do
Nascimento citado por Barbara de Araujo®, os bens dominiais podem ser objeto de

posse:

Os bens publicos dominicais, pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno, e os bens de uso especial, estes se desafetados, podem ser
objeto de posse. A razao é légica. A partir da desafetacdo, séo alienaveis e,
via de consequéncia, podem ser possuidos. A regra vem do artigo 1.196 do
novo Cadigo Civil € basica. Se o ordenamento juridico brasileiro fez 0 bem
passivel de propriedade, o ser objeto de posse é consequéncia natural.

Outra tese que suscita a impossibilidade da posse sobre bens publicos é a
imprescritibilidade destes, ou seja, a vedagado a prescricdo aquisitiva — usucapiao —
dos bens publicos, consoante afirma José Moreira Alves citado por Barbara de
Araujo®® que “a Constituicdo, também ao vedar expressamente a aquisicdo da
propriedade de bens publicos pela usucapido, estaria criando um oébice ao seu
exercicio da posse.” Consequentemente, a ocupacdo de um bem publico
caracteriza-se como mera detencao e nao posse.

Oportuno trazer a doutrina do direito administrativo de Hely Lopes Meirelles

acerca da imprescritibilidade dos bens publicos, in verbis:

>’BRASIL. Lei 8.666 de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao
Federal, institui normas para licitagcdes e contratos da Administracdo Publica e d& outras providéncias.
Artigos 17 a 19. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8666cons.htm. Acesso em:
16/09/2012.

% TUPINAMBA, Miguel Castro do Nascimento apud ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos
bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010.

% ALVES, José Moreira apud ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 106.
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A imprescritibilidade dos bens publicos decorre como consequéncia logica
de sua inalienabilidade originaria. E é facil demonstrar a assertiva: se os
bens publicos séo originariamente inalienaveis, segue-se que ninguém o0s
pode adquirir enquanto guardarem essa condi¢cdo. Dai ndo ser possivel a
invocacao de usucapido sobre eles.
Esta vedacédo tem previsdo constitucional, porquanto que o 83° do artigo 183
da Constituicdo Federal de 1988, que dispde sobre a Politica Urbana, é claro ao

versar que “os bens publicos ndo serdo adquiridos por usucapigo”®

, possuindo o
Paragrafo Unico do artigo 191 também da Constituicio Federal de 1988 idéntica
redacéo.®

Redacdo semelhante possui o artigo 102 do Caodigo Civil ao regrar que “os
bens publicos ndo estéo sujeitos a usucapido.”®?

Nota-se que tanto a doutrina administrativa quanto os mandamentos da
Constituicdo Federal e do Cddigo Civil ndo fazem qualquer distincdo entre os bens
publicos ao prever a imprescritibilidade destes.

Assim, a matéria foi objeto de controvérsia no Supremo Tribunal Federal,
sendo editada a Sumula n°® 340, a qual dispbe que “desde a vigéncia do Cddigo Civil,
os bens dominicais, como 0s demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por
usucapido.”®®

Portanto, diante da proibicdo constitucional e infraconstitucional ndo é
possivel no ordenamento juridico brasileiro a aquisicdo da propriedade publica por
meio da usucapiao.

Entretanto, alguns autores advogam que a vedacdo a prescricdo aquisitiva
dos bens publicos ndo implica necessariamente insuscetibilidade da posse destes

bens.

BRASIL. Constituicdo  do. Brasilia: Senado  Federal, 1988. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/ConstituicdoCompliado.htm>. Artigo 183, § 3°.

® BRASIL. Constituicdo do. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/ConstituicdioCompliado.htm>. Artigo 191, § Unico.
**BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406.htm.

®® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula n° 340 - 13/12/1963 - Simula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edi¢do: Imprensa
Nacional, 1964, p. 149. Dominicais e Demais Bens Publicos — Usucapido. Disponivel em:
http://www.dji.com.br/normas _inferiores/regimento_interno_e sumula_stf/stf 0340.htm. Acesso em:
01/12/2012.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituição/ConstituiçãoCompliado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0340.htm
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7

Nesse sentido, é oportuna a licdo de Regis Fichtner® ao tratar sobre a
concessao de uso especial para fins de moradia, instituto que serd a seguir referido,

in verbis:

(...)E j& de inicio é preciso repudiar a tese defendida por alguns, no sentido
de que nao haveria posse por particulares de bens publicos. Bens publicos
gue nao sejam de uso comum ou afetados a uso especial podem ser objeto
de posse. O seu possuidor dispde inclusive de toda a protecdo possessoéria
prevista na lei contra o proprio Poder Publico. O Unico efeito da posse de
gue o possuidor ndo dispbe, por expressa disposicdo legal, é a chamada
posse ad usucapionem, tendo em vista que os bens publicos sé&o
insuscetiveis de aquisi¢do por usucapido, conforme dispde o §3° do art. 183
da Constituicdo Federal.

Destarte, embora haja uma evidente vinculacdo entre a posse e o instituto da
usucapido, ndo se mostra adequado afirmar que a impossibilidade da prescricao
aguisitiva inibe a caracterizacéo de posse.

Refletindo acerca das licbes de Caio Mario da Silva Pereira®, o qual escreve
que a teoria vitoriosa em nosso ordenamento juridico € a teoria objetiva proposta por
Ihering, afirmando o autor, ainda, que adquire a posse aquele que estd em uma

situacdo fatica analoga ao comportamento do proprietario, consoante segue:

Para a doutrina de lhering, dominante em nossa orientacdo teérica, como
vitoriosa no ordenamento positivo, adquire a posse aquele que procede em
relagdo a coisa da maneira como o dono habitualmente faz — omnia ut
dominus gerit. Para se apurar se alguém a adquiriu, ter-se-a de verificar se
no caso ocorre uma situagdo de fato, analoga & conduta do proprietario, em
relagdo as suas coisas, e, na afirmativa, ter-se-a a relagdo juridica
possessoria.

Ademais, segue o referido autor:

Sempre presente estara o critério econdmico, inspiracdo do bindbmio “coisa-
conduta” do agente, ou seja, “objeto-vontade”. Ainda que venha a faltar um
critério legalmente estatuido, a aquisicdo da posse decorre do principio de
conjuncao de seus dois elementos, corpus e animus. *°

Assim, ante a explanac¢do de Caio Mario da Silva Pereira ao versar que se

adquire a posse através de uma situacao de fato e agindo com conduta semelhante

® PEREIRA, Regis Fichtner apud ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed.
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 123.

® PEREIRA, Caio Mario da. Instituicdes de direito civil: direitos reais. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 43.

® PEREIRA, Caio Mario da. Instituicbes de direito civil: direitos reais. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2007, p. 43.
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ao de proprietério, é possivel a caracterizagcdo da posse por particular que de fato
exerce poderes sobre o bem imével publico dominial e age como que se dono fosse.
Tal assertiva é muito bem analisa por Barbara Almeida de Araujo em sua

dissertacdo de mestrado, explicando a autora que:

O conceito de corpus, segundo o autor alemao (lhering), esta relacionado a
aparéncia de propriedade. lhering, ao afirmar que n&o seria admitida a
posse nos casos em que nao fosse possivel o exercicio do direito de
propriedade, ndo estava excluindo os bens pulblicos. Ndo exclui
simplesmente pelo fato de ser viavel a aparéncia de propriedade, a
apreensdo desses bens pelo homem. Na verdade, existe propriedade
desses bens por parte do Estado, ainda que este dominio publico esteja
marcado por algumas caracteristicas especiais, 0 que nao é nada
impensavel diante da multiplicidade de estudos proprietarios existentes
atualmente. Portanto, se ndo é negada a posse do bem publico pela
Administracdo, e até mesmo pelo particular, que tem uma autorizacdo por
parte do Poder Publico, parece n&o fazer sentido ndo ser caracterizada a
posse daquele que tem o poder de fato sobre a coisa publica, sem a
permissdo estatal. A posse manifesta-se como situacdo fética gerando
posteriormente efeitos juridicos, independentemente da vontade do titular
de propriedade.

Outro contundente argumento trazido pela referida autora de modo a
contrapor a ideia daqueles que entendem que a ocupacdo de bens publicos
caracteriza mera detencdo é o fato de que a posse € regra dentro do ordenamento
juridico brasileiro, e os casos de detencéo estdo expressamente previstos em lei. ¢

Segue a autora, que “ndo observamos, entretanto, em matéria de posse de
bens publicos, qualquer mencao especifica a respeito de uma suposta detencao,
tanto no Cédigo Civil quanto nas leis especiais”.®®

Por este motivo, € que sendo possivel a posse dos bens publicos por
particulares, mormente os bens publicos dominiais, tanto aqueles como estes devem
demonstrar os mesmos requisitos para ingressar com acfes de defesa da posse,
uma vez que a defesa da posse é consequéncia do exercicio desta, conforme
exposto pela teoria objetiva da posse acima explicada e que € a mais se assemelha
ao direito positivado no ordenamento juridico brasileiro.

Outro fundamento que insere o instituto da posse sobre bens publicos
exercida por particulares é a edicdo da Medida Proviséria numero 2.220 de 04 de
setembro de 2001, a qual dispbe sobre a concessao de uso especial de que trata o 8

67 ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p. 110.

® ARAUJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens publicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2010, p. 110.
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12do art. 183 da Constituicdo®®, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento
Urbano - CNDU e da outras providéncias.

Explica Paulo Luciano de Souza Teixeira, juiz de direito, que a concessao de
uso especial para fins de moradia € obtida pela via administrativa e trata-se de um
direito subjetivo publico do possuidor.”

Trata-se de instituto que possui requisitos que se assemelham ao da
usucapido, contudo, deve-se atentar para o fato de que legislador referiu-se
expressamente a posse de bens publicos aos dispor sobre os requisitos para a
obtencdo da concessao de uso especial para fins de moradia, conforme artigo 1° da
referida Medida Provisoria:

Art. 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e cinglienta metros
guadrados de imével publico situado em area urbana, utilizando-o para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito a concessao de uso especial para
fins de moradia em relacdo ao bem objeto da posse, desde que ndo seja
proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de outro imével urbano ou
rural.

O artigo 2° da presente Medida Proviséria também é expresso ao qualificar os
ocupantes que fixaram moradia em um bem publico como possuidores ao prever a
concessao de uso especial para fins de moradia coletiva onde nao for possivel
identificar os terrenos ocupados pelos possuidores.”

Frisa-se que a Medida Provisoria 2.220/2001 ndo faz mencdo a nenhum
requisito especifico para a caracterizacdo da posse sobre bens publicos, sendo

evidente que ao discorrer sobre a figura do possuidor o legislador esta de referindo

%9 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural.§ 1° - O titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil. BRASIL. Constituicdo do. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/ConstituicdoCompliado.htm>.
® TEIXEIRA, Paulo Luciano de Souza. BRASIL. A medida provisoria 2220/01 na 6tica da funcgao
social da propriedade. Texto disponibilizado no Banco do Conhecimento em 29 de julho de 2008.
Disponivel em: http://www.tjr|.jus.br/c/document library/get file?uuid=43bde4a4-13a5-44b6-8bla-
07dceb7f7748&agroupld=10136. Acesso em: 14/11/2012.

" Art. 2° Nos iméveis de que trata o art. 1%, com mais de duzentos e cingilenta metros quadrados,
gue, até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por populacdo de baixa renda para sua moradia,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢cdo, onde ndo for possivel identificar os terrenos
ocupados por possuidor, a concessao de uso especial para fins de moradia sera conferida de forma
coletiva, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios ou concessionarios, a qualquer titulo, de
outro imével urbano ou rural. BRASIL. Medida Proviséria 2220 de 04 de setembro de 2001. Dispde
sobre a concess&o de uso especial de que trata o § 1° do art. 183 da Constituic&o, cria o Conselho
Nacional de Desenvolvimento Urbano - CNDU e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/mpv/2220.htm. Acesso em: 08/11/2012.
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ao instituto da posse da doutrina de uma maneira geral. Sendo que, ha apenas a
ressalva de posse para fins de moradia, uma vez que a Medida Provisoéria dispde
sobre a concesséao especial para fins de moradia.

Logo, fulcro nas teorias possessorias estudadas no presente capitulo, na
intencdo do legislador em se aproximar da teoria objetiva de Ihering, bem como em
parte da doutrina que refere que posse é caracterizada como poder de fato sobre a
coisa e conduta compativel com a de proprietario, conclui-se que ndo ha nenhum
impedimento legal que desconfigure a posse de bens publicos dominais em

detencéo.
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2.2 Analise jurisprudencial

Em funcao do corrente abandono e descaso pelo Poder Publico de seus bens
imoveis e consequente ocupacdo destes terrenos por pessoas que buscam um local
para morar, vem gerando grandes embates judiciais entre estas pessoas e a
Administracdo Publica.

Por conseguinte, véarias sdo as decisbes em julgamentos de acdes
possessorias envolvendo particulares e o Poder Puablico.

Assim, quando os Tribunais enfrentam demandas possessorias propostas
pelo Poder Publico, geralmente figurando os municipios no polo ativo, podem-se
observar dois entendimentos distintos e antagbnicos.

Alguns julgados entendem procedéncia das a¢fes possessoérias de modo a
reintegrar, geralmente o municipio, na posse dos imoéveis ocupados por particulares,
sustentando que as pessoas que ali residem nunca tiveram a posse do imovel, tendo
o Poder Publico a posse juridica do imével em decorréncia do dominio publico.
Assim os interesses publicos sdo os que devem prevalecer em face dos particulares,
como se pode verificar nos julgados analisados na presente monografia.

Exemplo bastante claro deste entendimento é o teor do ac6rdéo da apelacao
civel n°® 70042565051, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul Décima
Sétima Camara Civel, Relatora Elaine Harzheim Macedo, julgado no dia 30 de junho
de 2011.

O acérdédo ora analisado julgou Recurso de Apelacdo interposto por Jonatas
Brum Silveira que se insurgiu contra decisdo que concedeu a reintegracao de posse
ao municipio apelado de Rio Grande.

Como se denota do préprio relatério do julgamento do acoérddo, o apelante
residia no terreno de propriedade do municipio, porquanto que n&o havia outro local
para a sua moradia, sendo que la ingressou porgue o imovel restava abandonado,
ou seja, melhor destinacdo ndo estava |lhe sendo dada pelo Municipio, além de ter
fundamentado suas razdes na fungdo social, conforme relatorio explanado pela
nobre Desembargadora Relatora Elaine Harzheim Macedo.

Nas razdes de julgar exposto pela Relatora denota-se o claro entendimento

pela procedéncia da reintegracdo de posse ao Municipio de Rio Grande alegando
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que o Réu ndo demonstrou a posse anterior do terreno e que o Poder Publico possui
a posse juridica de seus bens.

Da mesma forma, firmou entendimento no sentido de n&o ser pertinente a
alegacao pelo réu de cumprimento da funcéo social da propriedade, da dignidade da
pessoa humana e do direito a moradia, haja vista que o interesse publico € que deve

prevalecer:

No que tange ao mérito, igualmente nenhum reparo merece a sentenca,
pois que a area objeto da acdo € comprovadamente puablica, a inviabilizar a
pretensdo do demandado.

Ocorre que, com base na teoria de Ihering, adotada pelo Codigo Civil
brasileiro (consoante se depreende da definicdo de “possuidor”, esculpida
no art. 1.196), a posse é reservada a quem ostentar “conduta de dono”
sobre a coisa. Entretanto, estamos, in casu, diante de &rea publica, em
principio destinada ao uso comum da populagéo.

E, conforme os arts. 99, I, 100 e 102, todos do Cddigo Civil, se denominam
bens publicos, os “bens de uso comum do povo”, a exemplo dos rios,
mares, estradas, ruas e pracas, sendo caracteristicas desses bens a
inalienabilidade e a ndo sujei¢do a usucapiao.

[...]

Considerando-se o0 caso concreto a luz de todos esses preceitos,
depreende-se que o autor ndo logrou éxito em comprovar o fato constitutivo
de seu direito - posse anterior -, uma vez que a area por ele pretendida é
publica.

Dai se extrai, como conclusdo, que h4 efetiva posse do Municipio sobre a
area, que decorre do préprio dominio exercido pelo Poder Publico (posse
juridica). E isso dispensa maiores indagacfes acerca da sua existéncia ou
anterioridade, ou, ainda, da alegada auséncia de demonstracdo de que a
area ndo possa ser cedida ao uso do demandado.

Tocante a data do eshulho, o requisito restou satisfeito pelo autor da
demanda reintegratéria de posse, ao apontar a existéncia de notificacdo
para desocupacédo do imovel, levada a efeito em 15.12.2003 (fls. 07/08). E,
ndo havendo a desocupacao, configurado esta o esbulho, que se verifica,
uma vez que o particular somente pode exercer legitimamente a posse
exclusiva sobre bens publicos mediante autorizagdo, concessdo ou
permissdo da Administracao.

[...]

Todavia o0 réu, in casu, ndo possuia qualquer autorizagdo prévia do
Municipio autor para ocupacao da area, muito pelo contrario.

A invocacdo acerca da funcdo social da propriedade e da preservacao da
dignidade da pessoa humana ou, ainda, do direito fundamental & moradia
ndo tem qualquer pertinéncia, até porque, como observado na APC n°
70041893751, cuja ementa segue mais abaixo, “a pretensédo do autor ndo
obstaculiza o exercicio de qualquer direito assegurado ao apelante, visando,
apenas, resguardar o interesse publico, deve ser observada, aqui, a
preponderéncia do interesse publico sobre o privado”.

Na Apelacdo civel n° 700495839662, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Pedro Celso Dal Pra, julgado dia 23 de

2 BRASIL. Apelacdo n° 70049583966. Posse (bens imoveis). Acdo de reintegracéo de posse. Posse
juridica suficientemente demonstrada. Area publica pertencente a municipio. Esbulho caracterizado.
Disponivel em:
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agosto de 2012, havia uma ocupac¢do de imovel publico pertencente ao Municipio de
Santo Angelo e este ingressou com Acdo de Reintegracdo de Posse em face de
Romeu Luiz Pazdziora.

Em primeira instancia a demanda foi julgada procedente, sendo concedida ao
municipio a reintegracdo da posse no imovel, tendo o particular interposto recurso
de apelacdo alegando haver provas testemunhas que comprovam que ele 14 reside
ha mais de 20 (vinte) anos, sempre exercendo a posse mansa e pacifica e
pleiteando indenizacado pelas benfeitorias que realizou no local.

O Juizo ad quem entendeu pela manutencdo da sentenca que concedeu ao
Municipio de Santo Angelo a reintegracdo na posse do imdvel, sustentado que a
posse do imovel decorre diretamente do dominio exercido pelo Poder Publico (posse
juridica), sendo desnecessaria maiores discussbes acerca existéncia de posse
anterior, conforme pode-se melhor observar com transcricdo de trecho da deciséao

do relator, in verbis:

Desse modo, ha efetiva posse do Municipio sobre a area, que decorre do
dominio exercido pelo Poder Publico (posse juridica), dispensando, assim,
maiores elucubragfes acerca da sua existéncia ou anterioridade, ou, ainda,
da alegada permanéncia do réu sobre o imovel por mais de 20 anos.
Somado a isso, evidente o esbulho, uma vez que o particular somente pode
exercer legitimamente a posse exclusiva sobre bens publicos mediante
autoriza¢do, concessao ou permissao da Administracéo.

Todavia 0 réu ndo possuia qualquer autorizacdo prévia do Municipio autor
para ocupacdo de parte da area publica, de modo que efetivamente estéo
presentes os requisitos do art. 927 do Cadigo de Processo Civil.

Dessa forma, ainda que adentrasse na analise dos requisitos do art. 927 do
Cadigo de Processo Civil, a procedéncia da demanda se impunha.73

De observar que o relator do acérdéo ora analisado alegou ndo ser pertinente
a alegacao pelo réu de preservacdo da dignidade da pessoa humana e do direito
fundamental a moradia, pois estes interesses sdo contrarios a preponderancia do

interesse publico inerente aos bens publicos, segue outro trecho do acordao:

Sob outro viés, a invocacdo da preservacdo da dignidade da pessoa
humana, do direito a propriedade ou, ainda, do direito fundamental a
moradia ndo tem qualquer pertinéncia no caso em analise, uma vez que a

http://wwwl.tjrs.jus.br/busca/?q=70049583966 &tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal% 2520
de%2520<Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%
25A30%7CTip
Decisa0%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as g=> Acesso
em: 10/11/2012.
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http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70049583966&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520%3cJusti%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70049583966&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520%3cJusti%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70049583966&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520%3cJusti%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
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pretensdo do autor ndo obstaculiza o exercicio de qualquer direito
assegurado ao apelante, visando, apenas, resguardar o interesse publico.
Deve ser observada, aqui, a preponderancia do interesse publico sobre o
privado.

De qualquer sorte, ndo se estd ignorando o direito a moradia do autor,
apenas que isso nao lhe confere o direito subjetivo de ocupar areas
publicas, sem a necessaria anuéncia do ente estatal.

Portanto, nota-se que a acdo de reintegracdo de posse foi favoravel ao
Municipio de Santo Angelo, muito embora o réu utilizasse o bem publico dominial
como sua moradia.

Entendimento semelhante pode ser observado na 12 Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no julgamento da apelacéo
civel de acordédo n° 0172821-35.2008.8.26.0000, Relator Castilho Barbosa, comarca
de Itu, julgamento ocorrido no dia 06 de marco de 2012.”

Trata-se também de Reintegracdo Posse, tendo como Autora Prefeitura
Municipal da Estancia Turistica de Itu e como ré Ana Cristina Domingues Zeri.

Em primeira instancia o Magistrado entendeu ndo estarem presentes 0s
requisitos do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil”®, alegando que caberia a autor
(Municipio de Itu) comprovar o exercicio da posse e o esbulho possessorio praticado
pelo réu, o que ndo ocorreu na instrucdo processual, porquanto que o autor nao
comprovou o ato de esbulho porgue nunca exerceu a posse do imével, fato que teria
sido comprovado por testemunhas, julgando assim, improcedente a acdo de
reintegracdo de posse.

Todavia, o Tribunal ad quem reformou a decisdo de primeira instancia
fundamentando-se em anterior jurisprudéncia do mesmo Tribunal, a qual menciona a
Stmula 340 do STF'® e que dessa forma, a ocupacéo de bem publico configura

mera detencéo e ndo induz a posse a ser protegida em acéo possessoria.

“BRASIL. Apelagdo n° 0172821-35.2008.8.26.0000. Reintegracdo de Posse Area invadida (bem
publico) Esbulho possessério Ocupacdo por particulares que construiram moradia Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsa/getArquivo.do?cdAcordao=6006731&vIiCaptcha=hyykw. Acesso em:
03/10/2012.

BRASIL. Cédigo de Processo Civil, 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm. Acesso em: 18/10/2012. Artigo 927.

"® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula n° 340 - 13/12/1963 - Simula da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal - Anexo ao Regimento Interno. Edi¢do: Imprensa
Nacional, 1964, p. 149. Dominicais e Demais Bens Publicos — Usucapido. Disponivel em:
http://www.dji.com.br/normas _inferiores/regimento_interno_e sumula_stf/stf 0340.htm. Acesso em:
01/12/2012.



https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=6006731&vlCaptcha=hyykw
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
http://www.dji.com.br/normas_inferiores/regimento_interno_e_sumula_stf/stf_0340.htm
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Afirmam ainda que sendo o bem publico ele deve ter destinacdo publica, ndo
podendo servir a interesses privados, destacando-se trecho do acoérddo ora

estudado:

Isto porque ocupantes de areas publicas ndo podem ser considerados
possuidores, mas meros detentores. A posse somente pode ser exercida
sobre bem a ela suscetivel, situacao inaplicavel no caso dos bens publicos
nao vocacionados a posse “uti singuli” ou de qualquer outro carater nao
correspondente ao bem dominical; até mesmo quem como mero detentor de
bem publico ndo pode vindicar posse. A consequéncia disso, ou o resultado
desta condicdo, independentemente de boa-fé ou ndo, € que ndo podera
reclamar por indenizagcdo em razdo de benfeitorias (Uteis, necessarias,
voluptuérias).

Ademais, na condi¢cdo de mero detentor do bem, a ocupacdo que se dera
era de todo precéria, podendo ser desfeita a qualquer tempo, diante da
impossibilidade de poder se valer das defesas comuns aqueles que detém a
posse.

Destarte, conclui-se que ha um entendimento jurisprudencial que afirma que
0os particulares ndo possuem direito de moradia e ocupacdo de bens publicos
dominiais sem a autorizacdo do Poder Publico, afirmando ainda que os particulares
nao detém a posse desses bens em razdo da posse juridica advindo do dominio da
Administracdo Publica sobre estes bens.

No entanto, o atendimento a funcdo social da propriedade dos bens publicos
e ao direito constitucional & moradia também encontra respaldo em algumas
Camaras do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

O primeiro caso a citar é o julgamento da Acdo de Reintegracdo de Posse
proposta pelo Municipio de Capao da Canoa em face de varios réus que construiram
moradias sobre terreno abandonado de propriedade do citado Municipio.

O acérdao é da Apelacdo Civel n°® 70045698818, Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, Décima Sétima Céamara Civel, Relatora Bernadete
Coutinho Friedrich, julgado no dia 22 de marc¢o de 2012.

A Acao de Reintegracdo de Posse proposta pelo Municipio de Capao da
Canoa foi julgada improcedente, tendo o Magistrado a quo acolhido as razdes de
defesa dos réus que sustentaram a aplicacao do instituto da supressio, instituto este
gue extrapola o presente estudo, mas também acatou os argumentos de respeito a
funcao social da propriedade, direito a moradia e dignidade da pessoa humana.

Este julgamento mostra com clareza o embate de direitos que se ventila nesta
monografia, o dominio publico, a protecdo dos bens publicos e direitos de

propriedade pertencentes a Administracdo Publica em face da funcéo social da
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propriedade e do direito a moradia, entendeu 0 juizo que estes € que devem
prevalecer.

No presente caso analisado, tanto o juiz de primeira instancia como o Tribunal
ad quem reconheceram a boa-fé dos moradores que utilizavam o imovel de
propriedade do municipio que estava abandonado, até mesmo porque, muitos deles
haviam adquirido os direitos possessorios de terceiros que ja residiam no local ha
muitos anos.

Além disso, restou demonstrado nesta A¢do que 0 municipio autor ficou inerte
por vinte anos ante as moradias erguidas pelos réus e ainda realizaram obras de
infraestrutura, gerando uma legitima expectativa aos réus, no entendimento dos
Magistrados.

A Relatora Bernadete Coutinho Friedrich ao julgar a Apelacéo interposta pelo
Municipio de Capdo da Canoa utilizou como razbes de julgamento aquelas
explanadas na sentenca de primeira instancia que julgou improcedente a demanda
proposta pelo Poder Publico.

Nota-se que o entendimento dos juizes de que os bens publicos dominiais
devem obedecer aos ditames da funcdo social da propriedade e que o direito a
moradia deve prevalecer em face dos direitos de propriedade do Poder Publico,
principalmente quando este deixa seus imoOveis abandonados, segue trecho do

acordao que manteve a decisao de primeira instancias pelos proprios fundamentos:

Sendo assim, embora ainda existente a prote¢éo juridica aos bens publicos,
guanto aos bens classificados como dominiais, esta deixou de ser absoluta,
abrindo espaco para os direitos sociais e a fungéo social da propriedade,
ainda que excepcionalmente.

Nesse caso em concreto, presente essa excepcionalidade.

Alguns réus demonstraram estarem presentes no imovel ha mais de 25
anos (documentos de fls. 69V, 72 e 87), sempre tendo utilizado tais imoveis
para a sua moradia, realizando assim, a funcdo social da propriedade.
Outros demonstraram que ndo se apropriaram dos imoéveis, apenas
adquiriram, compraram de terceiros que ja exerciam a posse ha muitos e
muitos anos no local, demonstrando estarem na posse dos iméveis de boa-
fé (documentos de fls. 41-44, 55-57, 71-75, 98-100).

Conforme demonstra as fotos juntadas aos autos, além da inércia de mais
de 20 anos do Municipio de Capéo da Canoa, este ainda exerceu atividades
gue geraram uma justa expectativa de direito aos réus.

[...]

Cabe destacar ainda que, embora presente uma coliséo de interesses entre
particulares e um ente publico que representa toda uma coletividade, a
inércia do autor demonstra a auséncia de necessidade destes imdveis para
0 Municipio.

No entanto, para os particulares sdo de extrema necessidade, jA que
utilizados para a construcdo de suas moradias.

[.]
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Além do direito a propriedade que salva-guarda as pretens6es do Municipio
de Capao da Canoa, também presentes em favor dos réus o principio da
dignidade da pessoa humana, valor que constitui o alicerce da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inc. Ill, da CF) e é alcancada também quando a
moradia € garantida e digna (art. 6°, caput, da CF).

A efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana e a criacdo de
politicas sociais a fim de conceder aos cidaddos uma moradia digna séo
deveres do Estado como um todo e a concessdo da reintegracdo neste
caso se contrapde a tais direitos.

A defesa do direito a propriedade ndo se contrapfe ao principio da
dignidade da pessoa humana, ainda neste caso em que visa somente para
a pratica do exercicio efetivo dos direitos decorrentes do dominio ha muitos
anos ndo praticados pelo Municipio, culminando com o desalojamento de
pessoas humildes, carentes socialmente.

[...]

E, diga-se, como o préprio apelante refere em suas razdes de recurso, 0
instituto da supressio pressupde um agir de tal maneira que crie no outro a
expectativa de que um direito ndo mais sera exercido, 0 que resta
demonstrado na espécie, pois, a inércia da municipalidade em exercer seu
direito de propriedade (donde decorre o direito a posse) impingiu nos
apelados a idéia de que ndo mais seriam retirados dos imdveis, levando-os
a erigir acessbes que hoje lhes servem de moradia, humildes, é verdade,
mas que, por isso mesmo, denotam a realizacdo da fun¢éo social da posse
no caso concreto.

Em razdo disto, exsurge inafastavel a protecdo aquele que deu destinacdo
social a posse, utilizando o imoével como moradia, ainda que sabedor de que
se trata de bem publico, em detrimento daquele que, inicialmente detentor
do direito a posse, ndo o exerce ao longo do tempo, desviando da fungdo
social reclamada pelo direito contemporaneo.

Outrossim, ndo se ha de olvidar que o apelante, em suas manifestacgoes,
nao logrou fazer prova bastante no sentido de que a retomada dos iméveis
tem por escopo dar-lhes destinagdo social ou economicamente coletiva, de
modo que a retirada dos atuais ocupantes pela singela razdo de que a
titularidade recai sobre o Municipio ndo pode, no caso concreto, prosperar.
De dizer, ao final, que o direito reconhecido na espécie, ao contrario do
sustentado pelos nobres representantes do Parquet que atuaram no feito,
nao constitui burla ou entrave aos principios que regem o0s registros
publicos e a consequente translacao da propriedade imobilidria, porquanto
nao se esta, aqui, declarando o direito de propriedade dos apelados, mas,
apenas, afastando o esbulho que o apelante sustenta praticado, em razéo
de sua inércia para com a protec¢édo juridica ao seu direito possessorio. Via
de conseqiéncia, ndo ha falar em indenizacdo pelas acessdes erigidas
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pelos apelados.

A prevaléncia do direito constitucional a moradia e do principio da funcao
social da propriedade sobre a protecdo conferida aos bens publicos e direito de
propriedade e possessorio do Poder Publico é o entendimento do Relator Guinther

""BRASIL. Apelagcdo n°® 70045698818. Posse. Bens imodveis. Agdo de reintegracdo de posse.
Municipio de capdo da canoa. Pretensao de retomada de iméveis invadidos e/ou ocupados com base
em compra e venda de direitos possessorios. Area pertencente ao municipio. Disponivel em:
http://www1 .tjrs.jus.br/busca/?q=70045698818&tb=jurisnova&patrtialfields=tribunal%3ATribunal%2520
de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%2
5A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25Altica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&
as_q= Acesso em 17/09/2012.



http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70045698818&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70045698818&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70045698818&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70045698818&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
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Spode da Apelacdo de acérddo n® 70045204302, Décima Nona Céamara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, proferindo letrado voto.

O recurso julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul é
em Acao movida pelo Municipio de Santa Maria que tinha como pretensdo ser
reintegrado na posse de area que lhe foi doada pela extinta Rede Ferroviaria
Federal, Sociedade Andnima (RFFSA) localizado na area pertencente a Estacao
Central Férrea de Santa Maria, Bairro Neumayer, area esta que por um longe
periodo restou abandonado pelo municipio, sendo ocupado por particulares que la
construiram suas moradias.

Apreciada a questao em primeira instancia, a demanda foi julgada procedente
em favor do Municipio de Santa Maria.

Interposto recurso de Apelacdo a decisdo de primeiro grau foi reformada,
julgando improcedente a A¢do de Reintegracdo de Posse proposta pelo municipio.

Discorre o Eminente Desembargador Relator que ele ndo ignora que a
municipio é o proprietario da area de terras e que, por isto, esta ndo pode ser objeto
da usucapido, mas que ndo ha vedacao para aplicacdo do 84° do artigo 1.228 do
Cadigo Civil.

Nesse mesmo sentido, 0 que nos chama atencéo neste julgamento é o fato
de que o Nobre Relator expressamente afirmou que existe um embate de direitos,
entre os direitos de propriedade do Municipio de Santa Maria fundamentados nos
artigos 1.196 e 1.228 do Caddigo Civil e o direito a moradia e habitacdo, direitos estes
de hierarquia constitucional superior e que, portanto, devem prevalecer, conforme

trecho do acérdao:

A é&rea de terras em que localizadas as moradias dos apelantes é é&rea
publica. Impossivel é o reconhecimento do usucapido. Nao seria possivel
aqui sequer antever a possibilidade de as familias que la estéo localizadas
utilizarem-se do usucapiéo coletivo do Estatuto das Cidades.

[.-]

Todavia entendo que o apelo deva ser provido. N&o pelos fundamentos
declinados em recurso, mas por outros, sociais e constitucionais que, pelo
resultado, havera de trazer pacificagdo social.

Sob esta 6ptica toda particular do presente caso concreto passo a apreciar
a lide e dar a justa composicao ao conflito social.

[--]

Ndo foge a minha percepcdo que o real proprietario da area seja o
municipio de Santa Maria (ou ainda, possa ser). A area ndo pode ser
usucapida, mas todo o bem dominical pode ser objeto da privacdo de que
trata 0 § 4° do art. 1228 do CC. Nao ha esta vedagdo. Assim como néo ha a
vedacéo de proferir sentenca em que se julgue improcedente a reintegracdo
de posse em face de direito maior, qual seja, o constitucional & moradia.
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Ha aqui o embate de direitos. O do municipio de Santa Maria a fruicdo dos
direitos que emergem dos arts. 1.196 e/ou 1.228 do CC, quando
consideradas presentes as condi¢des dos 88 4° e 5° do art. 1.228, também
do CC. E justifico. Neste sobredito embate de direitos apresenta-se as
escancaras a primazia do direito a habitacdo e moradia que se erige em
direito constitucional, de hierarquia superior.

Quero deixar clara a responsabilidade que todos os entes publicos, ainda
mais 0s municipais, possuem quanto ao desenvolvimento social deste pais.
O interesse do apelado no presente caso é puramente patrimonialista, na
medida em que tenta se apossar de uma area de terras. De outro lado
estamos aqui, o Poder Judiciario representado, por este relator e pela
egrégia 19.2 Camara Civel, escudado pela sempre diligente presentante do
Ministério Publico (Dra. Zuleika Pinto Costa Vargas) que, como custos legis,
gue também se preocupa em dar um minimo de dignidade as pessoas que
estdo a margem de um direito fundamental. E por isto que afirmei que
minha divergéncia com a douta Procuradora de Justica era apenas parcial.
Somente para explicitar, refiro que quem esta a beira de uma rodovia, numa
barraca de taquaras e lona, nada tem a perder!!! Ndo se pode voltar as
costas a estes movimentos. Por mais que sejamos contrarios as invasées e
aos desmandos de alguns dos integrantes destes movimentos, nao
podemos, jamais, ser contra verdadeiras e justas reivindicagbes de direitos
sociais minimos, como o direito a moradia. Urge dar moradia as pessoas
pobres e necessitadas. Ser contra, € ser conivente com o crescimento dos
bolsdes de miséria, no entorno nas cidades, com o crescimento das favelas,
o desemprego e conseqlentemente a fome. O que quero deixar saliente é
gue, ndo obstante os inconvenientes da ocupacdao lancada a efeito, esta € a
de menor lesividade. Parece incontroverso que 0s ocupantes pretendem
apenas ver assegurado o seu direito ao minimo garantido pela Constitui¢ao.
Por todos os angulos em que visto o problema social aqui examinado, em
especial pela falta de provas acerca da posse anterior, tudo aponta para o

. x 7
provimento da apelagéo. 8

Além do exame das questdes atinentes aos direitos de posse e propriedade

do municipio e direito a moradia, o julgamento passou também pela analise dos

requisitos do artigo 927 do Codigo de Processo Civil, tendo o julgador firmado

entendimento de que o municipio ndo demonstrou através da instrugdo probatoria a

posse anterior, o que impde a improcedéncia a Acao de Reintegracao de Posse.

Destarte, pela andlise dos julgados acima mencionados denota-se que existe

uma clarividente divisdo nestes, os quais possuem entendimentos antagonicos entre

si 0 que demonstra a auséncia de uniformizacéo da jurisprudéncia quanto a posse

dos bens publicos por particulares que os utilizam como sua moradia.

® BRASIL. Apelacdo Civel N° 70045204302. Reintegragéo de posse. Requisitos. Onus da prova a

cargo

do autor. Disponivel em:

http://wwwl.tjrs.jus.br/busca/?q=70045204302&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520

de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%2

5A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&

as_g= Acesso em: 18/10/2012.


http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70045204302&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70045204302&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70045204302&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www1.tjrs.jus.br/busca/?q=70045204302&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
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CONCLUSAO

Pelo exposto no presente trabalho de conclusdo de curso, restou evidente
gue ndo obstante o regime juridico diferenciado acerca dos bens publicos, o
principio da fungcdo social da propriedade deve ser aplicado sobre a propriedade
publica, principalmente sobre os bens publicos dominiais que ndo sao afetados a
nenhuma destinacao especifica.

Como visto, este principio serve como um comando (poder-dever) que obriga,
tanto o proprietario particular como o dominio publico, a dar uma eficiente
destinacao, funcionalizacao e produtividade para seus bens, de modo a evitar o 6cio
e abandono destes bens.

Da mesma forma, temos que o ordenamento juridico brasileiro
expressamente prevé o direito a moradia como um direito social a partir da
promulgacado da Emenda Constitucional n® 26, dispondo tal direito no artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988.

Nesse mesmo sentido, vimos que além de o direito a moradia ser um direito
social previsto na Constituicdo Federal, este pode ser também inserido no rol de
Direitos e Garantias Fundamentais elencados no artigo 5° da Constituicdo Federal,
primeiramente porque esta inserido em tal categoria de direitos em diversos tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos, nos quais o Brasil € pais
signatario tendo, inclusive, os incorporado ao seu ordenamento juridico. Em
segundo, pois o direito a moradia esta intimamente ligado a diversos direitos e
garantias fundamentais, como a imagem, a honra e a dignidade da pessoa humana,
direitos estes de aplicabilidade imediata.

Outrossim, importante salientar a supralegalidade dos tratados internacionais
gue versam sobre direitos humanos em que o Brasil é signatario, concluindo-se que
o direito a moradia sobrepde-se as normas infraconstitucionais, ficando na hierarquia
das normas juridicas entre as normas constitucionais e as normas
infraconstitucionais.

De outra banda, podemos concluir que ha no ordenamento juridico brasileiro
a possibilidade de posse sobre os bens publicos.

Em funcéo disso, se o Poder Publico ndo esté efetivando para os seus bens

publicos dominiais uma melhor destinacdo, deixando-os abandonados e
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improdutivos, pode-se concluir pela possibilidade de utilizacdo destes bens por
particulares a fim de fixar moradia sua e de sua familia.

Isso porque, utilizando-se os bens publicos dominiais ociosos para fins de
moradia de pessoas de baixa renda, oferecendo assim melhor destinacdo a tais
bens, pode-se dizer que esta sendo observado o dever de legal de cumprimento da
funcéo social da propriedade.

Além disso, podemos também concluir que pessoas que possuem 0 bem
publico dominial que nao possuia adequada destinacado, estdo usufruindo do direito
humano do a moradia.

Diante de tais premissas e, com a devida vénia, demonstra-se serem mais
adequadas ao ordenamento juridico brasileiro as decisbes em acdes, geralmente
possessorias, envolvendo Poder Publico e particulares que, apesar do regime
juridico dos bens publicos, estes devem cumprir a funcédo social da propriedade,
bem como respeitar o direito & moradia, de modo que a Administracdo Publica deve
respeitar o0s mesmos requisitos que o particular na defesa da posse.

Por fim, espero que fique deste labor o0 anseio por uma pesquisa mais
sofisticada, compativel com a complexidade inerente a tudo o quanto se relaciona

com o tema ora abordado.
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