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Resumo

A funcdo social dos bens publicos é o tema posto em debate. Analise em que medida os bens
publicos independente da previsdo constitucional e legal de sua imprescritibilidade com a
respectiva vedacdo da sua aquisicdo através do usucapido, igualmente, se sujeitam a funcdo
social, em especifico, no que tange ao reconhecimento da posse qualificada com a func¢do social
em detrimento da propriedade sem funcgdo social. Para tanto, no primeiro item analisa-se a
nova dimensdo assumida pela posse e o reconhecimento de sua funcdo social, apds a
presuncdo de atendimento do interesse publico pelos bens publicos através de sua afetacdo
formal e a vedacgdo a sua aquisicdo por usucapido e por fim, busca se compatibilizar a vedacdo
constitucional da imprescritibilidade dos bens publicos com a necessidade de sua adequacdo a
funcdo social.
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Abstract

The social function of public goods is the subject of debate. Analyze the extent to which public
assets independent of the constitutional and legal prediction of their imprescriptibility with the
respective prohibition of their acquisition through usucapido, are also subject to a specific social
function, as regards the recognition of qualified possession with the social function to the
detriment of property without social function. In order to do so, the first item analyzes the new
dimension assumed by the possession and the recognition of its social function, after the
presumption of service of the public interest by the public goods through its formal affectation
and the prohibition of its acquisition by usucapido and finally , seeks to reconcile the
constitutional seal of the imprescritibilidade of the public goods with the necessity of its
adaptation to the social function.
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INTRODUGAO

A posse tradicionalmente era concebida no direito brasileiro como uma defesa
avancada do direito de propriedade. Enquanto o direito de propriedade ndo fosse
definitivamente estabelecido, a posse ndo poderia permanecer vacante e, portanto, as
desordens que poderiam resultar da incerteza da posse tornavam necessaria a adjudicacao da
posse e o exercicio dos poderes do dominio a alguém até nova ordem.

Ndo obstante, se antes se justificava tal construcdo da posse em razdo do interesse
publico envolto na terra, que demandava por questées econdmicas que elas fossem cultivadas
impedindo que os campos ficassem improdutivos inegadvel que o processo de urbanizacdo com
crescimento desordenado das cidades, as altas taxas de migracao dos campos e o crescimento
populacional conduziu a outra trajetéria no que se refere a posse.

Em um contexto marcado pela alta concentracdo fundidria e grave déficit habitacional
aliado a um redimensionamento do instituto da propriedade a luz das transformacdes no que
tange ao Direito, a posse passa a traduzir a prote¢do ndo de uma titularidade ou do chamado
dominio formal sobre a coisa, porém, o reconhecimento de sua fungdo social no de direitos
basicos como moradia e trabalho, cumprindo assim a fungdo promocional do Direito.

Neste viés, embora consagrada pela lei civil a funcdo social da propriedade privada e
considerando que no nosso sistema juridico ao contrario do direito alemdo ndo contenha, em
linha de principio um regime dual para a regulacdo das coisas, a literatura quase dominante
tende assumir uma vedacdo no que tange a sujeicdo dos bens publicos a funcdo social em razdo
da previsdo constitucional de vedacdo de usucapido.

Busca o presente trabalho analisar em que medida os bens publicos independente da
vedacdo constitucional e legal da sua aquisicdo através da usucapido, igualmente aos bens
particulares, devem cumprir uma funcdo social, em especifico, no que tange a possibilidade de
reconhecimento da posse qualificada pela funcdo social em detrimento da propriedade
desfuncionalizada.

Para tanto, no primeiro item analisa-se a nova dimensdo assumida pela posse e o
reconhecimento de sua func¢do social, seguindo pelo exame da a presuncdo de atendimento do
interesse publico pelos bens publicos através de sua afetacdo formal; a vedagdo a sua aquisi¢ao

por usucapido e por fim, busca-se demonstrar que a vedacdo constitucional da aquisicdo dos
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bens publicos pela via da usucapido ndo se caracteriza como obstdculo dogmatico-tedrico do

reconhecimento de que a propriedade publica também tem que cumprir com sua funcgdo social.

A POSSE DOS BENS QUALIFICADA PELA FUNGAO SOCIAL

Tratar do reconhecimento da posse dos bens publicos, com especial atencdo para os
bens imdveis sempre suscita discussdo, mesmo porque tratar do instituto da posse sempre foi
considerado um tema ericado. Em verdade é um tema que de um modo geral sempre traz uma
certa antipatia social, considerando que seu exame geralmente se da no confronto com
instituto de grande envergadura social e econémica como séi acontece com a propriedade.

Essa dificuldade ndo é de agora. Ruggiero, salientara que ndo ha doutrina que
apresente dificuldades em todos os seus pontos que a da posse, “a comecgar nas que respeitam
as suas origens histdricas, ao fundamento racional da sua protecdo, a prépria terminologia”,?
que é variada e imprecisa, nas leis, nos livros, nas decisdes dos tribunais”, nestes ultimos entdo,
gue gracga, no tema objeto de exame neste ensaio, grande controvérsia.

Savigny, ainda muito jovem, afirmou em seu Tratado que era comum 0s autores que se
ocupam da posse geralmente comecar por se queixarem das dificuldades extremas que
apresenta a matéria. Alguns de tdo boa-fé nas suas queixas que tém perdido a coragem, mas

|Ir

vaticina: “chez la plupart toutefois ce n’était qu’un éloge anticipé de leur travail”, dado que ndo
tinham menos a pretensdo de satisfazer completamente o leitor.”*

Pontes de Miranda chamou a atencdo para o fato de que a sistematica da posse e de
sua protecdo ficou muito prejudicada através dos séculos, principalmente num periodo que ele
chamou de “teorizante”, quando os autores queriam arquitetar com os textos romanos ou sem
o fundo filoséfico necessario, as “teorias da posse”. Para ele, e este aspecto € importante na
investigacdo ora proposta, “ndo ha outra teoria verdadeira da posse”, que ndo “a do sistema
juridico que ele contempla. De lege ferenda, pode o jurista sugerir outra teoria, ou alteracéo,
mas a mistura das duas atitudes é perniciosa para a ciéncia e para a vida.”®

Depois dos estudos de Savigny e lhering, parece que pouca coisa mudou. Alguns

sistemas adotaram a teoria subjetiva cujo expoente mais conhecido dos manuais é o primeiro

referido; outros sistemas adotaram as idéias do segundo, e outros ainda, como o nosso,

3 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de Direito Civil. Vol. Il. 62 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1972, p.491.

4 SAVIGNY, Fréderic Charles de. Traité de la Possession em Droit Romain. 72 ed. Paris: G. Pedone-Lauriel,
Successeur, (Trad. de Henri Staedtler), 1879, p. 1/2.

> MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Tomo X. 22 ed. Rio de janeiro: Ed. Borsoi, s/d. p.9.
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também adotaram as idéias do segundo, mas ndo integralmente, formando um sistema
hibrido®, situacdo que se repetira, com algum aperfeicoamento no novo Cadigo Civil.

Seguindo a orientagdo de lhering a posse tradicionalmente  no direito brasileiro é
concebida como a visibilidade do dominio (art. 485 do CC/16 e art. 1196 do CC/02) ou ainda a
defesa avancada do direito de propriedade, ou seja, como por vezes a prova da propriedade,
pudesse resultar, como dizem alguns numa “diabdlica probatio”, mas razodvel seria proteger
aquele sujeito que pratica atos que normalmente correspondam a atos de um proprietario.
Neste ponto é interessante relembrar o que disse Lafayette, em nota de rodapé de que: “os
atos possessoérios, como o de cercar o terreno, o de cultivd-lo, o de cortar arvores, se
confundem no ponto de vista material com os atos dominicais do proprietdrio.”’

A posse, como exteriorizacdo de uma dada situacdo de poder entre 0 homem e uma
coisa, pode ser encontrada em trés situacdes distintas, a saber: a) como contelddo de certos
direitos; b) como requisito para aquisicdo de certos direito reais; c) a posse por si mesma.

De regra a posse exercida por alguém sobre alguma coisa é exercicio de um direito,
normalmente o de propriedade. Na duvida, enquanto ndo se apurar se aquele que estd no
exercicio de fato de um dos poderes (faculdades) inerentes ao direito de propriedade é de fato
proprietdrio, merece ele a tutela do ordenamento, haja vista que a situacdo ndo poderia ficar
indefinidamente em estado de periclitacdo, dai a prote¢do daquele que se encontra na situacao
de fato, até prova de que ele ndo merece a tutela do ordenamento. Ndo obstante, em verdade,
a posse estd a merecer protecdo do sistema do sistema, por si mesma em sua autonomia,
afastando-se da idéia de vinculacdo com o direito de propriedade, haja vista que o contetdo
deste s6 atua de modo dinamico se o titular do direito tiver a possibilidade de exercer, direta ou
indiretamente, atos possessorios.

Justificava a protecdo da posse ndo sé interesse publico envolto na exploracdo da terra
desde a nossa colonizacdo (ainda que sé formalmente nos titulos de concessdo de sesmarias),
qgue a por razdes econOGmicas exigia que elas fossem cultivadas impedindo que os campos
ficassem improdutivos mas o inegavel processo de urbanizacdo ocorrido em terras brasileiras,

provocando um crescimento desordenado das cidades, com altas taxas de migracdo dos

6 ROSA, Pedro Henrique de Miranda. Fontes Histdricas da Teoria da Posse no Direito Civil Brasileiro. Tese
de Concurso. Rio de Janeiro: Gréfica e Editora Itambé, s/d, p.100/103. Darcy Bessone, salienta que por
conta da adogdo de teorias diversas para regular o mesmo assunto, “tornou o Cédigo Civil, incoerente e
contraditério no atinente ao conceito de posse.” In: “Da Posse”, Ed. Saraiva, 1996, p. 60.

7 PEREIRA, Lafayette R. Direito das Coisas, ob. cit. p. 27 nota 7.
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campos e o crescimento populacional conduziu a outra trajetdria no que se referem ao estudo
do tema da posse.

Como ja salientado, no nosso sistema a posse se caracteriza como a visibilidade do
direito de propriedade e sua protecdo, dentre muitos outros motivos apontados pela doutrina,
se justifica porque se protege a aparéncia de propriedade e para garantia da paz social, Para
teoria prioritariamente adotada pelo nosso sistema, desnecessario para caracterizacdo da
posse o animus domini presente na teoria chamada de subjetiva, bastando o elemento objetivo
corpus (representado pelo fato de agir o possuidor como age o proprietario) e o elemento
psicoldgico correspondente a affectio tenendi (que se situa na vontade de proceder como
habitualmente procede o proprietario) para a configuracdo da posse, de modo que toda
situacdo que corresponda ao exercicio de poderes e faculdades sobre a coisa deverd ser
considerada como posse, a ndo ser que se esteja diante de uma das hipdteses indicadas pelo
legislador que retire a possibilidade de reconhecimento da posse, configurando assim, a
chamada posse natural, ou mera detenc3o®.

A posse pode também ser compreendida sob dois pontos de vista: como condi¢do do
nascimento de um direito e como fundamento de um direito. No primeiro ponto, entende-se
que é através da posse, que uma situacdo tempordria de utilizacdo da coisa pode-se converter
em uma situacdo definitiva, quando se adquire a propriedade pelo exercicio prolongado da
posse. Com efeito, a posse corresponderia a condicdo de fato da utilizacdo econdbmica da
propriedade, bem como, um elemento indispensavel da propriedade atuando como a guarda
avancada desta. Assim, a protecdo possessoria apresenta-se como uma posicdo defensiva do
proprietdrio, com a qual pode ele repelir com mais facilidade os ataques dirigidos contra a sua
esfera juridica®, abstraindo-se da necessidade de provar o seu direito sobre a coisa resultante
da titularidade.

Assim o corpus na teoria objetiva da posse seria o exercicio visivel do direito de
propriedade, o fato de agir como proprietario. Em linha de principio, entdo a posse ndo seria
garantida pelo direito sendo para a protecdo da propriedade em si mesma, de modo que o
corpus consistiria no fato de agir o possuidor como age o proprietdrio, e o animus é a vontade
aplicada ao préprio corpus; sendo a posse, portanto, a vontade de agir como proprietario, ou

seja, proceder como procede habitualmente o dono, a affectio tenendi.

8 IHERING, Rudolf Von. Teoria simplificada da posse. Belo Horizonte: Lider, 2004, p. 09.
9 IHERING, Rudolf Von. op. cit., p. 24 e 28.
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Note-se, todavia, que a nocdo de funcdo de um bem significa extrair dele todas as
utilidades que o sistema licitamente permite, assim a possibilidade, mais especificamente, o
poder de dar ao objeto da posse destino determinado, de vinculd-lo a certo objetivo. Assim, a
funcdo social da propriedade numa percepcdo simples se liga ao modo de utilizacdo dos bens, e
ndo a sua titularidade juridica, o que significa que sua forca normativa ocorre
independentemente da especifica consideracdo de quem detenha o titulo juridico de
proprietario (EMERSON MANTER ESSA NOTA, NAO SEI COMO APAGAR A MARCACAOQ), mas sim
de quem efetivamente tenha a posse do mesmo.

Isto porgque, os bens na funcdo esperada pela sociedade é que estdo submetidas a uma
destinacdo social, e ndo o direito de propriedade em si mesmo. Se os bens sdo fenébmenos da
realidade o direito de propriedade é fendmeno do mundo dos pensamentos, dar ou ndo uma
destinacdo que atenda aos interesses sociais ocorre mais no plano real e do que no plano
juridico, de modo que a funcdo social serd cumprida por atos concretos de quem tiver
efetivamente na posse da coisa.*®

Assim, a posse ndo expressa uma relacdo juridica abstrata, composta pelos animus e
corpus abstratos, mas sim uma relagdo social de cunho concreto que corresponde a
funcionalizacdo do bem. Assim, todo homem deve ter direito ao uso dos bens e a apropriacdo
individual desses bens através da posse, a fim de atender a necessidade individual como
também para proporcionar vantagens para o bem comum.

A posse é a instituicdo juridica dotada de essencialidade e entidade suficiente para
constituir a estrutura expressiva da insuprimivel necessidade dos bens integrados no “espaco
vital alimenticio” e no “espaco vital de radicacdo”, que sao exigéncias e dimensdes da pessoa
gue, tendo projecdo exterior, traz consigo situacdes possessorias absolutamente indispensaveis
para a caracterizacdo do individuo como ser vivente e convivente.?

A radicacdo do ser humano ndo compreende sé o estar ou habitar, mas também a
atuacdo da pessoa que had de servir-se dos bens, compreendendo — precisamente como
essencial — o servico incorporado pelo trabalho, dai porque surgem necessariamente situacdes
possessorias. A organizacdo propriamente juridica da sociedade requer a tutela normativa

dessas situacdes. 1

10 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit. p. 884.
1 HERNANDEZ GIL, Antonio. La funcidn social de la posesion. Madri : Alianza Editorial, 1969, p. 155-156.
12 HERNANDEZ GIL, Antonio. La funcidn social de la posesion. Madri : Alianza Editorial, 1969, p. 155-156.
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Neste sentido, o apossamento dos bens é legitimos desde que tenham a finalidade de
garantir ao homem um espaco vital digno e suficiente para a vida pessoal e social. De modo,
que tudo o que ultrapassa a necessidade do espaco vital e tudo aquilo que ndo é bem
administrado ou que, por qualquer razdo, pela extensdo ou pelo mau uso, prejudicar a outrem,
deve ser submetido aos critérios da comunidade, isto é, do bem comum.*3

Portanto, qualquer apropriacdo ndo é um absoluto formal, de modo que um direito de
propriedade so se justifica se a ele é dado um uso social e na medida dessa justificacdo. O
direito de propriedade é, em substancia, a sua utilizacdo, ou seja, a posse pela qual este é
exercitado.

Enquanto permanecer a coisa sem utilizacdo de terceiros, o titulo juridico permitira que
o titular coloque em atuacdo o seu direito a posse (ius possidendi), transformando-o
efetivamente em posse (ius possessionis), possibilitando o cumprimento da fungdo social da
propriedade, antes descuidada. Essa posse artificial, meramente civil (normalmente posse do
proprietdrio), em confronto com a posse real, efetiva (quando essa ultima for qualificada pela
func3o social) deve ceder a esta.*

A tessitura da funcdo social, tanto na propriedade quanto na posse, estd na atividade
exercida pelo titular da situacdo juridica sobre a coisa a sua disposicdo. A funcdo social ndo
transige, ndo compactua com a inércia do titular. H4 que desenvolver uma conduta que atende
ao mesmo tempo a destinacdo ou exploracdo dada pelo seu titular, bem como, a destinacdo
social do bem.?®

Neste sentido, a funcdo social da posse ndo significa uma limitacdo ao direito de
possuir, mas a exteriorizacdo do conteldo imanente da posse. Isso permite uma visdo mais
ampla do instituto, de sua utilidade social e de sua autonomia, em alguns aspectos, diante de
outros institutos juridicos, como por exemplo, a prépria compreensdo da nocdo do direito de
propriedade.

Questdo que serd objeto de exame ¢é se possivel aplicar a tese da fungdo social da posse
dos bens privados no que tange aos bens publicos e, portanto, determinar a par da vedacdo

constitucional de sua aquisicdo por usucapido, se havera necessidade de adequacdo das coisas

13 MIGOT, Aldo Francisco. A propriedade: natureza e conflito em Tomds de Aquino. Caxias do Sul: EDUCS,
2003, p. 89.

4 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da funcdo social.
Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2007, p. 373.

15 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. op. cit., p. 308.
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tida como publica ao exercicio de uma utilidade social ou se por sua prépria qualificacdo as

mesmas ja assim o sdo.

A SUJEICAO DOS BENS PUBLICOS A FUNGAO SOCIAL DA PROPRIEDADE %

Uma parte dominante da literatura juridica — ainda que ndo adote tal critério com
exclusividade, mas combinando com outros como titularidade — considera que sendo o
elemento central do dominio publico a sua adequacdo as necessidades coletivas, os bens serdo,
portanto, tidos como publicos na medida em que houver tal afetacdo, ou seja, o préprio
ordenamento juridico atribui a coisa a realizacdo de uma determinada funcdo publica.

A dificuldade de se adotar, porém, esse critério formal para o dominio publico e,
portanto, para qualificacdo dos bens publicos —ao menos em um vértice estritamente positivo-
normativo — decorre de como o0s autores que assim sustentam consideram que compete
apenas a norma juridica atribuir a qualidade de publico aos bens, mediante, a determinacdo do
seu destino e titularidade publica?’.

Assim, em sentido oposto a escola que sustenta nessa tematica um elemento objetivo —
de que os bens serdo qualificados como publicos em razdo dos fins ou atividades ao qual se
destinam — as coisas por si s6 ndo sdo publicas, mas dependem de uma qualificacdo por lei, que
seja capaz de atribui-las de tal forma ao dominio de uma pessoa juridica de direito publico, o
que resultaria na sua subtracdo do campo da aquisicdo privada.*®

Neste sentido, o dominio publico seria uma técnica que atribui a titularidade ao ente
estatal sob os bens comuns — que servem a coletividade — e, portanto, a relacdo juridica, que
diante da afetacdo coletiva, impde a obrigacdo ou o seu dever de atuacdo publica na guarda e
protecdo!®, porém, este raciocinio esbarra em algumas questdes que envolvem n3o

exclusivamente o regime dos bens publicos, mas a propria compreensdo da ciéncia do Direito.

16 Neste tdpico trabalham-se idéias construidas na minha tese defendida na conclusdo do doutorado na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro: MOURA, Emerson Affonso da Costa. A fungdo social como
elemento estruturante da teoria do dominio publico: o dever de funcionalizagdo dos bens publicos. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2017.

7 LANZIANO, Washington. Estudios de Derecho Administrativo. Montevideu: Editora da Universidade da
Republica, 1993. p. 105.

18 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 1970. p. 814.
1% ALFONSO, Luciano Parejo. Dominio Publico: Un Ensayo de Reconstruccion de Su Teoria General. Revista
de Administracion Publica, Espanha, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. N. 100-102. Enero-
Diciembre. 1983. p. 38.
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Inegdvel que a afetacdo enquanto critério se funda no positivismo juridico que embora
abranja distintas escolas tem em comum o reconhecimento de que o Direito enquanto ciéncia,
tem por objeto de andlise o fato e ndo o valor, de forma que a validade de suas normas se
fundam na verificacdo de sua estrutura formal e ndo em seu conteldo, cabendo ao cientista
estudar a realidade dos fatos, abstendo-se de formular juizos e conotacdes valorativas?.

Por efeito, uma vez que o positivismo situa a ciéncia juridica no ambito dos juizos
objetivos da realidade, através da investigacdo por métodos cientificos, renuncia o jurista
gualguer concepcdo teleoldgica ou finalistica da natureza, analisando a validade a partir de
critérios estruturais e ndo o valor de acordo com critérios funcionais, afastando juizos como
justo ou injusto do campo do estudo do Direito.?

Com a distingdo entre juizos de valor e de validade cria-se com o positivismo, uma
fronteira nitida entre ciéncia e filosofia do Direito, de forma que enquanto cabe ao primeiro a
andlise da realidade empirica do Direito produzindo um conceito avalorativo, fatual ou
ontoldégico, no segundo busca-se investigar o fundamento, colocando-o diante do problema do
valor do Direito, gerando conceito ideolégico, valorativo ou deontoldgico.?

Ao situar a legitimidade do Direito ndo em sua funcdo (conteddo), mas em sua estrutura
formal a teoria foi objeto de distintas criticas?® ja que as regula¢des s3o normativas n3o sdo
caracterizadas pela prescricdo de um comportamento voltado ao alcance de determinado fim —
exceto os genéricos como paz social — mas como forma de estabelecer um nexo de imputagdo
entre a conduta e a sancdo?.

Porém, com ascensdo do Estado Social de Direito entra em crise na teoria do direito
contemporaneo, as técnicas de desencorajamento, que concebem o Direito apenas com a

funcdo protetiva em relacdo aos atos licitos e repressiva em relacdo aos atos ilicitos, com a sua

20 BOBBIO, Noberto. Da Estrutura a Fung3o: Novos Estudos da Teoria do Direito. Barueri: Manole, 2007.
p. 131.

21 BOBBIO, Noberto. O Positivismo... Op. cit. p. 135-136.

22 BOBBIO, Noberto. O Positivismo... Op. cit. p. 138.

23 |sto n3o significa que os estruturalistas ignorem a existéncia de finalidades a serem alcancadas pelo
Direito. Em sua teoria pura, embora Hans Kelsen sustente o Direito apenas com uma das ordens de
regulacdo da conduta humana e, portanto, uma técnica especifica da organizacdo social, situa-a como
meio para atingir as finalidades que as outras formas de controle social ndo conseguem realizar. Apesar
de conservar a sua concepcdo instrumental do Direito, o autor aponta ao buscar os contrapontos entre
Direito e Justica dentro de uma cognicdo racional, que uma ordem juridica para alcancar uma
estabilidade duradoura deve ser realizar uma finalidade, a saber, assegurar a paz social em uma base
relativamente permanente, inclusive, indicando haver tendéncia de identificar a justica e paz, como um e
outro. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 20.

24 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 86-91 e 113-115.
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substituicdo por técnicas de encorajamento, trazendo as Constituicdes pds-liberais, mais que a
finalidade de tutela ou repress3o, a fun¢do de promogao social.®

Assim, observa-se ndo apenas redimensionamento no campo do Direito a uma atuacdo
direcionada ao atingimento de determinados fins, com o papel a ser realizado pelas san¢des
positivas ao oferecer prémios aos individuos, mas da propria nocdo de Estado, que de uma
postura de ndo ingeréncia nas relagdes sociais e econdmicas privadas, passa a intervir ndo
apenas buscando ordens, mas o alcance de certas finalidades?®.

Porém, a construcdo ndo é apenas doutrinaria, pois no século XX, observa-se a ascensdao
de modelos de ordenamento juridico tipicamente promocionais voltados a delimitacdo de
comportamentos socialmente desejaveis, ao revés do modelo liberal tipicamente protetivo-
repressivo, que centrava-se em comportamentos ndo desejados, tendo por finalidade precipua
impedir o maximo possivel de sua prética?’.

Ao contrario das ConstituicGes Liberais que previam apenas a organizacdo do poder
estatal e os limites ao seu exercicio, precipuamente, através da veiculacdo de carta de direitos
fundamentais individuais?®, as Constituicdes Sociais, propugnavam a justica social e o bem-estar
coletivo, traduzindo objetivos e fins que devem ser alcan¢ados na ordem econdmica e social.?*

Neste sentido, reconhecida a funcionalizacdo do Direito — na compreensdo que a ordem
normativa regula a conduta humana para a realizagdo de fins especificos e ndo apenas
preservacao da ordem juridica e da paz social — isto implica no redimensionamento da nocdo
gue os bens serdo publicos por simples critério de imputacdo normativa legal — a afetacdo —
mas o seu exercicio de acordo com as finalidades do direito — a funcao.

Sob tal perspectiva positivista estruturalista, a nocdo de dominio publico e titularidade
estatal se confundem de forma que os bens serdo propriamente publicos quando houver
disposicdo normativa legal ou regulamentar que os integrem a organizacdo administrativa, ja
que a afetacdo a finalidade coletiva, por si so, importaria somente no reconhecimento dos bens
como de utilidade publica.*

Por um lado, isto parece inadequado, pois ndo se pode negar que determinadas coisas,

de fato, de forma natural exercem uma finalidade coletiva e, portanto, independem de

25 BOBBIO, Noberto. Da Funcdo... Op. cit. p. 2-14.

26 BOBBIO, Noberto. Op. cit. p. 97.

27 BOBBIO, Noberto. Da Func3o... Op. cit. p. 15.

28 Como, por exemplo, a Constituicdo Americana de 1787, a Francesa de 1791 e a Brasileira de 1891.
2% Como, por exemplo, a Constituicdo Mexicana de 1917, a Alema de 1919 e a Brasileira de 1988.

30 WALINE, Marcel. Précis de Droit Administratif. Paris: Editions Montchrestien, 1969. p. 283.
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qualquer atribuicdo por um ato formal estatal como, por exemplo, os bens naturais como o ar e
os mares, que independente do ordenamento juridico imputa-los pela afetacdo a natureza
publica ndo se pode negar a funcdo que exercem para a coletividade.

Seria incongruente admitir que se o ordenamento juridico ndo consagrasse por ato
formal, por exemplo, o ar ou os mares como bens publicos, tais coisas ndo estariam afetadas a
uma finalidade publica e ndo teriam natureza de coisas publicas sendo, portanto, passiveis de
apropriacdo privada de um sujeito em relagdo a coletividade, o que ignoraria os limites do
Direito na conformacédo da realidade social subjacente.

Ndo se trata de construcdo inédita o reconhecimento do chamado dominio publico
natural formado por coisas materiais — como 0s mares — cuja sua propria natureza e as
demandas do ser humano o colocam imediatamente a satisfacdo, e aos interesses da
coletividade®!, de modo que ndo é o ato de afetacdo formal pelo ente publico que concede o
cardter de utilidade publica®’, mas a impossibilidade de apropriacio por qualquer pessoa
publica ou privada®.

Por outro lado, ndo parece razoavel e conforme a compreensdo que hoje se tem do
Direito sustentar que as coisas que embora tenham sido afetadas formalmente para exercerem
uma finalidade coletiva, uma vez que ndo exercem mais a funcdo publica continuam sendo
consideradas como bens publicos, mesmo desafetadas materialmente, a saber, sem atender a
coletividade e, portanto, qualquer uma outra funcdo social.

Tal compreensdo geraria algumas idiocracias, ja que considerado o dominio publico um
regime patrimonial do Estado, a afetacdo formal de uma coisa qualificada pela lei ao uso
coletivo pela autoridade administrativa o converteria em bem publico, porém, igualmente a
desafetacdo formal, através de ato juridico conduziria alguns bens ao acervo privado que antes
estavam localizados no poder publico.®*

Neste entendimento, o Estado poderia por um ato formal determinar que um bem

destinado a funcdo social — como uma praga ou um rio — pudesse ser desafetado e, portanto,

31FQIGNET, René. Manuel Elémentaire de Droit Administratif. Paris: Arthur Rousseau Editeur, 1898. p.
203.

32 FOIGNET, René. Op. cit. p. 204.

33 Algo que ja estava previsto no Digesto de Ulpiano "Quaedam naturali iure communia sunt omnium,
quaedam universitatis, quaedam nullius, pleraque singulorum, quae variis ex causis cuique adquiruntur."
MADEIRA, Eliane Maria Agati. Digesto de Justiniano: Introducao ao Direito Romano. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. Livro 1 Capitulo VIl item 2 paragrafo 3.

34 FOUCART, Emile-Victor. Eléments de Droit Public et Administratif. Tomo II. Paris: Videcoq Pere Et Fils
Libraires-Editeurs, 1843.p. 5-6.
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sujeito a aquisicdo privada®®, porém, conservar bens que por nenhum ato material — como um
prédio publico abandonado — permanecga no acervo publico mesmo sem exercer qualquer tipo
de finalidade coletiva.

Ademais, como tal critério da afetacdo proposto ndo é atender a funcdo social, mas
uma func¢do administrativa em si, alguns vdo sustentar que determinados bens publicos — como
os estabelecimentos publicos ou entes ligados a organizacdo administrativa®® ou ao servico
publico®” — j& seriam dotados em si de uma afetacdo por si s6 prescindindo, inclusive, de
gualguer ato formal especifico.

Assim, geraria uma nova idiocracia, pois determinados bens estatais sem qualquer
finalidade social — volve a questdo dos prédios publicos desocupados — serdo qualificados como
bens publicos enquanto as atividades desenvolvidas por particulares de cunho eminentemente
social apenas poderdo ser qualificadas discricionariamente ou ndo como estabelecimentos de
utilidade publica.

Note que o préprio Conselho de Estado Francés em julgado j& aderiu a tal
entendimento funcionalista ao determinar que, exercendo uma coisa um uso ou uma finalidade
tipicamente publica — no caso concreto era um cemitério — ainda que supostamente esteja sob
uma titularidade privada, encontra-se no acervo dos bens que compdem ou /‘appartenance o
dominio publico.®

Assim, partindo-se de uma concepcao funcionalista do Direito onde a ordem juridica
regula as pessoas e coisas de acordo com determinados fins perseguidos, ha de se
compreender que o critério para a delimitacdo dos bens publicos ndo pode ser o ato juridico
formal — de afetacdo — mas o atendimento aos fins e objetivos buscados pela norma juridica —
no caso a funcdo social.

Por efeito, esteja a coisa sobre a titularidade publica ou privada deverd atender a
funcdo social que permeia a propriedade e a posse. Ndo é possivel considerar que o dever

|39

fundamental da func3o social® se aplica apenas a propriedade privada“®, pois além de ignorar

35 E o que dispBe o Codigo Civil: Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial
sdo inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar.

36 DUCROCQ, M. TH. Cours de Droit Administratif. Paris: Auguste Durand Libraire-Editeur, 1863. p. 574.

37 FOIGNET, René. Op. cit. p. 197.

38 FRANCA, Conselho de Estado. Arrét Marecar de 28 de junho de 1935.

39 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 5 XXIIl — “a
propriedade atendera a sua funcdo social”.

40 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 5 XXII - é
garantido o direito de propriedade;”
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uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal ignora o regime de unicidade dado as
coisas em nosso ordenamento juridico.

No direito alemdo ha construgcdo de uma dualidade na nocdo de bem, adotando tais
autores gque as coisas tém no direito publico um sentido distinto do direito privado decorrente,
inclusive, da sua impossibilidade de algumas vezes delimitd-los — como os mares e o ar*,
porém, no direito francés e no brasileiro reconhece uma unicidade no tratamento das coisas,
mesmo que haja uma disciplina especial ao lado da comum para regular as coisas publicas*?.

Uma vez que inexiste um conceito no Direito Brasileiro apartado de bem para as coisas

publicas das coisas privadas que, inclusive, se sujeitam a regulacdo da lei civil*?

mesmo que com
suas especificidades*, n3o se pode sustentar que o dever de funcdo social — leia-se de dar uma
finalidade que se adéque aos ditames da coletividade — se aplica apenas aos bens privados ndo
sendo necessarios aos bens publicos, que justamente devem atender a um fim social.

Acrescente-se que a previsdo da funcdo social da propriedade na Constituicdo Federal
no titulo dos direitos e garantias fundamentais nao significa que se limite a propriedade privada,
visto que neste capitulo had deveres fundamentais impostos ao proprio Estado, como de
indenizacdo para desapropriacdo® e requisicdo®®, de fornecer informacdes sob pena de
responsabilidade®” dentre outros.

Relembre-se como foi visto que a funcdo social se refere aos bens e ndo ao seu titular,
bem como, que corresponde a deveres concretos realizados no plano material, de modo que a
coisa que deve atender a finalidade coletiva independente de quem esteja com a sua posse ou
propriedade®® e, portanto, os bens ainda que sob a titularidade estatal se sujeitam in concreto a
funcdo social.

Questdo que surge é saber se uma vez que os bens publicos ndo exercem a finalidade
coletiva decorrente do ato de imputacdo — afetacdo formal — se a adequacdo da sua funcdo

social pode ser realizada através da posse exercida por particulares, ja que ha uma

41 FORSTHOFF, Ernst. Traité de Droit Administratif Allemand. Bruxelas: Societé Anonyme D’Editions
Juridiques et Scientifiques, 1969. p. 546.

42 FOIGNET, René. Op. cit. p. 198.

43 Tanto assim o é que sdo regulados pelo Codigo Civil no Livro Il “Dos Bens” no Titulo Unico “Das
diferentes classes de bens” no Capitulo Ill “Dos bens publicos”

4 No que se refere ao uso e a disposicdo no que tange a alienac3o e a prescritibilidade nos artigos 100 a
103 do Cddigo Civil.

45 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 5 XXIV.

46 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 5 XXV.

47 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de Outubro de 1988. Art. 5 XXXIII.

48 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit. p. 884.
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imprescritibilidade em razdo da vedacdo constitucional da aquisicdo das coisas qualificadas

como bens publicos urbanos e rurais.

A FUNCIONALIZAGAO SOCIAL DA POSSE DOS BENS PUBLICOS POR
PARTICULARES*

Como visto, a posse ndo é tida apenas como um instrumento de protecdo do titular do
dominio por ser aparéncia deste, mas antes se liga a utilizacdo da coisa, ou seja, a conduta do
seu titular, que em razdo da funcdo social presente na estrutura do préprio direito, deve
atender ao mesmo tempo a destinacdo ou exploracdo dada pelo seu titular, bem como, a uma
destinacdo social do bem.

Neste viés, a analise ndo pode partir de uma perspectiva estritamente positivista, de
que é suficiente a questdo considerar que no ordenamento brasileiro vigente ha uma proibicdo
de usucapido de bens publicos urbanos e rurais imposta por norma constitucional de natureza
originaria®®, e que tal interpretac3o literal dessa vedacdo normativo-constitucional basta para
que se esgote o tema relativo a posse dos bens publicos.>?

De inicio, porque sob a ordem juridico-constitucional vigente ndo se deve encerrar a
hermenéutica constitucional a intepretacdo de qualquer um dos seus preceitos, apenas a partir
de um método literal e isolado, sob pena de desconfigurar a prépria unidade e coeréncia do
sistema normativo-constitucional. Seja porque isso nunca traduzird um sentido inequivoco,>
seja porque as proposicdes negativas demandam uma andlise restritiva®.

Assim, a vedacdo constitucional a prescricdo aquisitiva dos bens publicos, ndo pode ser

tida a partir da literalidade do texto para abranger toda e qualquer coisa publica, mas deve ser

4 Neste tdpico trabalham-se idéias construidas na minha tese defendida na conclus3o do doutorado na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro: MOURA, Emerson Affonso da Costa. A funcdo social como
elemento estruturante da teoria do dominio publico: o dever de funcionalizagdo dos bens publicos. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2017.

50 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 183. §32 - “Os
imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.”

51 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicio Federal Comentada e legislacdo
Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 656.

52 “As duas expressdes — interpretacdo extensiva e restritiva deixam na penumbra, indistintas, imprecisas,
mais ideias do que a linguagem faz presumir; tomadas na acepcdo literal, conduzem a frequentes erros.
Nenhuma norma oferece fronteiras tdo nitidas que eliminem a dificuldade em verificar se se deve passar
além, ou ficar aquém do que as palavras parecem indicar”. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 163-164.

53 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica... Op. cit. p. 199.
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perquirida a luz dos outros valores e bens protegidos pela Constituicdo, de forma a dar um
sentido que se adéque ao seu conteldo global com respeito, por exemplo, a outros direitos—
como direito a moradia — e deveres constitucionais — como a funcdo social da propriedade>*.

Porém, precipuamente porque a aquisicdo da propriedade por usucapido é apenas um
dos efeitos possiveis da posse — exceto quando esta é vedada por norma juridica como ocorre
no caso dos bens publicos e nos casos de posse derivada do titular do direito sobre a coisa — é
gue se tem partido de uma premissa falsa, a saber, que o bem publico ndo se sujeita ao dever
de funcao social.

A par da usucapido, a posse possui outros efeitos, como que ao possuidor € garantido o
direito de manutenc3o na coisa e de fazer resisténcia a tomada de posse por outrem>>, o direito
a percepcdo dos frutos®®, a ac3o para recuperacdo da coisa quando objeto de esbulho
possessorio®’ dentre outros que se adéquam a finalidade da prépria posse que é
precipuamente dar uso ou finalidade a coisa.

Ndo obstante, parte da literatura juridica sustenta, que ainda que o ente estatal tenha
com a coisa publica conduta incompativel com a funcdo social, o que permitiu que um ou mais
individuos dessem tal funcdo mediante a posse no bem abandonado, trata-se de ocupacdo
irregular, ou seja mera detencdo autbnoma, que deve ser rechacada pela ordem juridica, tendo
em vista a imensid3o do patriménio publico, e a impossibilidade de vigilancia do Estado.>®

Alega-se que no caso do bem publico, como a dominialidade é conferida por um ato
formal legal a um determinado bem, ndo pode haver cessacdo tdcita, pois seria admitir ab-

rogacdo da norma pelo desuso®, assim somente a alterac3o legal ou mediante ato intencional

> 0 tema da usucapido de bens publicos ndo sera tratado neste trabalho exceto para apontar que a sua
vedacgdo ndo impede o reconhecimento de uma posse funcionalizada das coisas publicas por particulares.
Sobre o tema, inclusive, sustentando a possibilidade de usucapido dos bens publicos vide a tese que
encontra-se em fase de editoracdo para publicacdo em livro: MOURA, Emerson Affonso da Costa. A
funcdo social como elemento estruturante da teoria do dominio publico: o dever de funcionaliza¢cdo dos
bens publicos. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2017.

55 BRASIL, Cddigo Civil. Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbacio,
restituido no de esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.

6 BRASIL, Cddigo Civil. Art. 1.214. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos
percebidos.

57 BRASIL, Cddigo Civil. Art. 1.212. O possuidor pode intentar a acdo de esbulho, ou a de indenizac3o,
contra o terceiro, que recebeu a coisa esbulhada sabendo que o era.

8 Os Bens Publicos no Novo Cédigo Civil. Revista da EMERJ, v. 6, n. 21, 2003.p. 59-60.

% Registre-se nesse ponto que tanto Miguel Reale como Paulo Nader, em seus manuais, admitem a
possibilidade de revogacao (ab-rogacdo e derrogacao) da norma pelo desuso.
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ou deliberado pela Administracdo Publica de mudanca de destino do bem publico ocorreria o
fim da sua propriedade.®

Ha contudo autores que admitem tanto a afetacdo como a desafetacdo de um bem
publico de forma tacita. A dificuldade a se enfrentar nessa possibilidade de verificacdo da
situacdo apenas no mundo dos fatos, é a resisténcia a desafetacdo pelo desuso, que é
compreensivel em relacdo a determinados bens, como pracgas e ruas, mas ndo em relagdo a
outros como prédios publicos.%!

Note, porém, que os mesmos autores sustentam, que o Estado pode por forca prépria,
sem a observancia do devido processo legal ou seja, sem a observancia a restricdo
constitucional, através de apossamento de bens de propriedade privada para atender a dado
interesse coletivo, ou adquiri-la por desapropriacdo indireta cabendo ao proprietario apenas
indenizacdo posterior se intentar acdo no prazo prescricional de cinco anos.®?

O cidaddo, porém, quando exerce a posse direta e continua sobre bem publico
abandonado e, portanto, descumprindo qualquer finalidade publica ou sua funcdo social, dando
uma finalidade de moradia — que é igualmente um interesse coletivo - s6 que ao revés da
desapropriacdo indireta tem previsdo constitucional, esse ndo pode se apropriar do bem
estatal, pois sua aquisicdo s6 ocorre nas hipdteses restritas da lei®.

Assim, para o abandono de imdével urbano ou rural de particular, a lei civil permite ndo
apenas a apropria¢do por outro sujeito privado que lhe dé fim social através da usucapido, mas
igualmente, que o abandono de forma real ou presumida — como o ndo cumprimento das
obrigacdes fiscais — que passe ao dominio do ente municipal ou distrital no primeiro caso, ou
federal no segundo caso.%

Porém, para na hipdtese de abandono de bem imodvel estatal como ndo hd previsao
legal especifica de imposicdo dos deveres de funcionalizacdo da propriedade para os imdveis

publicos urbanos® ou rurais®®, inclusive, considerando que densificando as normas

80 SANTOS, Carvalho. Op. cit. p. 107.

61 Neste sentido consulte-se Diogenes Gasparini, Direito Administrativo, Saraiva, 132 Ed, 2008, p. 871-872
e Maria Sylvia Z. Di Pietro, Direito Administrativo, Editora Atlas, 242 ed, 2011, p. 677-678.

62 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S30 Paulo: Malheiros, 2009. p.
882-883.

63 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de... Op. cit. p. 914.

64 BRASIL, Lei Federal n2 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Art. 1.276 caput e paragrafos.

65 Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 182. §42 “E
facultado ao Poder Publico Municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: | - parcelamento ou edificacdo
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constitucionais, tais conceitos juridicos de conteldo indeterminado®’ traduzem em cldusula
impeditiva de aquisicdo por usucapido.®®

Se como visto, a funcdo social é do bem e n3o do seu titular®®, n3o ha impedimento
para que se reconheca a necessidade do atendimento de uma finalidade coletiva por uma
propriedade sob a titularidade publica e diante do descumprimento pelo Estado que haja o
apossamento pelo particular que ao dar uma funcdo social, este apossamento deve ser
reconhecido e protegido pelo ordenamento juridico com a atribuicdo sendo de todos os efeitos
de apenas alguns destes.

Ademais, em um sistema constitucional democratico — marcado por distintos bens e
valores da sociedade pluralista — onde se reconhece a relatividade dos direitos fundamentais —
onde nenhum é absoluto — ndo ha de se admitir que o direito de propriedade pelo Estado seja
absoluto, uma vez que, por exemplo, ndo tem como negar que a Unido ou Estado se buscarem
edificar em um imdvel publico deverdo respeitar as regras urbanisticas municipais.

A prépria medida proviséria n2. 2220 ainda vigente desde 2001 autorizou a outorga
para aquele que, até 22 de dezembro de 20167° possuisse como seu, por 5 anos,
ininterruptamente e sem oposicdo de quem quer que fosse, até duzentos e cinquenta metros

quadrados imovel publico situado em area urbana, utilizando-o para sua moradia ou de sua

compulsorios; Il - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; Ill -
desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada
pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais.”

66 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 184. “Compete a
Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agréria, o imdével rural que ndo esteja
cumprindo sua fungdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da divida agréria, com
clausula de preservagdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de
sua emissdo, e cuja utilizacdo sera definida em lei.”

67 Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 182. §42 “E
facultado ao Poder Publico Municipal, mediante lei especifica para drea incluida no plano diretor, exigir,
nos termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:” Art. 186. A fungdo social é
cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il - utilizacdo
adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; Ill - observancia das
disposicGes que regulam as relagdes de trabalho; IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos
proprietérios e dos trabalhadores.

68 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de Outubro de 1988. Art. 183. Aquele que
possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-d o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural. § 32 “Os imdveis publicos ndo
serdo adquiridos por usucapigo.”

9 ZAVASCKI, Teori Albino. Op. cit. p. 884.

70 Com redacdo dada pela lei 13.465/2017.
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familia, teriam o direito a concessdo de uso especial para fins de moradia em relagdo ao bem
objeto de sua posse.

Inclusive, previu que o possuidor pode, para o fim de contar o prazo exigido por este
artigo, acrescentar sua posse a de seu antecessor (accessio possessionis), contanto que ambas
sejam continuas e a garantia de continuidade da posse do bem publico para o herdeiro legitimo
do antigo possuidor falecido, desde que esse ja resida no respectivo imdvel por ocasido da
abertura da sucessdo.

Ha de se reconhecer, que o fendmeno social € um sé e ainda que o nome juris adotado
seja ocupacdo e ndo Uso ou posse, trata-se do mesmo instituto e as consequéncias ndo devem
ser diferentes, sob pena de descaracterizar o préprio conceito, bem como, produzir uma
regulacdo normativa que viole o principio da isonomia e a prépria sistematica juridico-
constitucional no que tange a propriedade.

N&o é possivel considerar que havera a posse de bens publicos por particulares apenas
mediante prévia manifestacdo do Estado que anui com o uso da coisa — 0 que caracterizaria
posse derivada — j& que como visto ha a fixacdo de um prazo legal no que tange a ocupacio’?, o
que denota a natureza declaratéria do reconhecimento da posse funcionalizada e, portanto, a
concessdo do respectivo uso de bem publico para o particular.

Ademais, seria condicionar o dever de funcdo social ao qual submete ao bem a uma
prévia manifestacdo de vontade estatal, o que seria inadequado pois importaria no fato que
enquanto aos bens tidos privados seria imposto o atendimento a uma finalidade coletiva sob as
consequéncias legais, os bens tidos como publicos poderiam se conservar sem qualquer
destinacdo social e san¢do até que o préprio ente estatal omisso assim o determinasse.

Porém, a ordem juridica imp&e consequéncias aos bens publicos que ndo atendem a
funcdo social, como a sancdo de improbidade administrativa que é imputada aos agentes
publicos que ndo procederem ao adequado aproveitamento do imével incorporado ao
patrimonio publico decorrente de desapropriacdo urbanistica sancionatdria dentro do prazo
legal de cinco anos.”?

Neste viés, ndo é possivel negar que ha um dever de cumprir com a funcdo social dos
bens publicos, porém, sua violagdo ndo se limita a aplicacdo de sancdes aos entes e seus

agentes publicos, como, por exemplo, a improbidade administrativa, mas igualmente deve

71 BRASIL, Medida Provisdria n2 2.220 de 2001 com redacdo dada pela lei n2 13.465, de 2017. Art. 1.
72 BRASIL, Lei Federal n? 10.257 de 2011. Art. 52 inciso Il.
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importar no reconhecimento que outro sujeito possa igualmente na posse dos respectivos bens
dar-lhe uma funcgdo social.

Inegdvel, que isso produz um conflito entre a titularidade estatal e a posse particular,
mas como lembra a literatura juridica, em conflitos entre o direito de propriedade
desfuncionalizado e a posse funcionalizada, atender pura e simplesmente a reivindicacdo do
bem pelo proprietario representara garantir seu direito de propriedade, mas significara
também, comprometer a forca normativa do principio da funcdo social”3.

Neste sentido, torna-se necessario reconhecer que a ocupacdo dada por particular a
bem publico que ndo exerce materialmente uma finalidade publica e ndo atende uma funcgdo
social corresponde ndo uma mera detencdo por tolerdncia dos poderes publicos, mas o

exercicio regular de uma posse funcionalizada que permite a adequacdo daquela propriedade

sob a titularidade estatal aos fins sociais.

DA SUPOSTA DETENGAO AO RECONHECIMENTO DA POSSE DOS BENS PUBLICOS

Foi dito acima que é voz corrente na doutrina, em especial entre os publicistas, de que
como ndo é possivel a aquisicdo da propriedade pela via da usucapido de bens publicos, estes
ndo sdo passiveis de posse mas sim mera detencdo. Foi dito que este é um falso argumento. E
ele é um falso argumento primeiro, porque a transformacdo da posse em propriedade pela via
da usucapido é apenas um de seus efeitos, segundo, que ndo é necessario para assegurar a
moradia, na hipdtese de imdveis urbanos que ndo tem vocacdo para a cultura e lavouras, que se
conceda titulo de propriedade.

Edmundo Lins, antigo presidente do STF, escreveu um exaustivo estudo sobre a posse e
na parte dos efeitos, afirma ele que a posse so possui um Unico efeito: os interditos ou as a¢des
possessorias, posto que para ele o significado da expressdo “efeito especifico de um instituto”
ou efeito propriamente dito, deve ser considerado o que é produto constante e normal de um
instituto, produto este que em circunstancias dada, se apresentara regular e necessariamente,
desde que o instituto exista, sem que seja preciso qualquer outra condicdo.’

Outro autor classico Astolpho Rezende”, salienta que a posse tem os efeitos que a lei lhe

atribuir. Neste sentido também a opinido de C. Bevilaqua, ao afirmar que além dos efeitos

73 ZAVASCKI, Teori Albino. op. cit., p. 846
74 LINS, Edmundo. Ensaio sobre a posse. S3o Paulo: Saraiva, 1969. p.126-127
75> REZENDE, Astolpho. A posse e a sua protec¢do. S3o Paulo: Saraiva, 1937, p. 55.
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especiais que a lei confere a sua defesa, a percepcdo dos frutos, a indenizacdo por benfeitorias,
o direito de retengdo em certos casos, a responsabilidade pela perda ou deterioracdo da coisa,
a aquisicdo da propriedade por usucapido também seria um efeito, ainda que ndo resultasse s
da posse em si mesma, mas também do decurso de tempo, pessoa capaz e coisa que esteja no
comércio.’®

Por outro, ndo é a impossibilidade de usucapiar a coisa o principal efeito da posse mas
sim sua protecdo interdital, na verdade da razdo mesma do reconhecimento da existéncia do
instituto da posse. A perda da propriedade pela usucapido visa apenas consagrar uma punicao
ao titular inerte e premiar aquele que dd cumprimento a fungdo social da posse, em linha de
principio, como se tem dito do bem em si mesmo.

Dai talvez tenha razdo o primeiro autor indicado nesta parte, de que efeito deve ser
considerado sé aquele que se encontra todas as vezes que se estd diante de determinado
instituto, porque toda posse da direito a protecdo interdital mas nem toda a posse pode levar a
aquisicdo da propriedade pela via da usucapido e nem se pode dizer que esta seja a intencdo do
possuidor, ja que neste ponto o nosso sistema manteve-se a ideia de posse da teoria dita
subjetiva de Savigny, pois exige-se para conversdo da posse em propriedade a presenca do
animus domini.

Ora, é pacifico em nossa doutrina que os direitos reais ditos menores (para contrastar
com o direito de propriedade) sdo passiveis de usucapido. Assim, a serviddo, a superficie, a
concessdo de uso, a enfiteuse, estes Ultimos reconhecidos inclusive em relagdo aos bens
publicos que estdo na posse de particulares, como alids expressamente na hipdtese da M.P.
acima indicada mas também a Lei da Minha Casa Minha vida e na mais recente lei que cuida da
Regularizacdo Fundidria, Lei n? 13.465/2017.

Nesta ultima lei, por ex., o legislador preocupado em definicdes (ainda que estas devem
ser deixadas para a doutrina), no art. 11 inc. VIIl chama de ocupante, aquele “que mantém o
poder de fato sobre lote ou fracdo ideal de terras publicas ou privadas em nucleos urbanos
informais”.

O poder de fato que se exerce sobre os bens, moveis ou imdveis, é a posse, portanto,
ainda que o legislador ndo tenha identificado aquele que exerce tal poder como possuidor, por

tudo que se conhece do instituto da posse, ndo se pode negar estd condicdo ao “ocupante”.

76 REZENDE, Astolpho. Op. cit. p.53
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Nas posses derivadas por exemplo, sé é possivel a aquisicdo da propriedade pela via da
usucapido através do fenbmeno da interversdo da posse (art. 1203 do CC) e o cdédigo civil de
2002 permitiu até mesmo a conversdo da detencdo dita subordinada em posse (§ Unico do art.
1198 do CC), o que via de regra farad nascer para o ex-detentor a protegdo possessoéria até entdo
inexistente.

Ndo se olvide ainda da situacdo que poderia ser chamada de detencdo insubordinada,
autébnoma ou independe que é aquela que ocorra engquanto os vicios possessoérios indicados no
art.1208 do CC ndo cessaram, mas que nem por essa situacdo proviséria o detentor deixar de
estar em melhor situacdo do que aquele que pretende usurpar sua detencdo.

A doutrina responde de maneira diversa a esta questdo pratica e de grande frequéncia.
Para uns, o possuidor despossuido teria posse em relacdo a todos os outros e o ocupante
(expressdo que o préprio codigo utiliza) teria posse em relacdo a outros, menos em relagdo ao
possuidor. Neste sentido é a opinido de Tito Fulgéncio’’, baseada no aforisma: “adversus
extraneos vitiosa possessio prodesse solet”(contra estranhos a posse viciosa costuma ser Util),
posicdo seguida por Carvalho Santos, que se refere expressamente ao primeiro.’®Pontes de
Miranda afirma ndo ser possivel haver duas posses sobre a mesma coisa, pois é contra a
natureza, trazendo contudo a opinido de outros juristas e um registro de Paulo (L.3, § 5, D),
onde consta a visdo de Trebdacio que considera possivel haver duas posses sobre a mesma coisa,
sendo as posses de natureza diversa, uma injusta e outra justa.”’Moreira Alves entende que n3o
ha posse para o ocupante pois isto contraria a teoria objetiva adotada pelo cddigo, encampando
a afirmac3o que seria contra a natureza.®

Excluindo estd ultima situacdo, uma vez que a tendéncia é que ela seja meramente
proviséria, mister se faz reconhecer que também ¢é possivel ao particular exercer posse sobre
bens publicos de raiz que esteja utilizando em razdo da inércia do titular. Sua protecdo também
serd proviséria, considerando que num certo momento, deverad, pelas vias adequadas (o devido
processo legal), se houver manifesto interesse publico na utilizacdo do bem, isto é, desejo
concreto do titular do direito em cumprir com a funcdo social do bem, devolvé-lo mas ndo, sem

qualquer tipo de prote¢cdo ou amparo, como tem dado com certa frequéncia pelo simples fato

77 FULGENCIO, Tito.Da Posse e das A¢Ses Possessdrias. Vol. 1 52 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1978, p.
201.

78 SANTOS, J.M. de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. v. VII, 22 ed. Rio de Janeiro: Edit. Freitas
Bastos, 1937. p. 258.

7 MIRANDA, Pontes. Tratado de Direito Privado. Tomo X, 22 ed. RJ: Editor Borsoi, s/d, p. 269 e 271.

80 ALVES, Jose Carlos M. A Detencdo no Direito Civil Brasileiro. IN: CAHALI, lussef S. (Coord). Posse e
Propriedade. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 23/24.
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de considerar o sujeito como mero detentor, afastado de qualquer protecdo do sistema, que
ndo a sua integridade fisica, que por vezes também chega a ser violada pela utilizagcdo da forca
nos instrumentos processuais de despejo.

Deste modo, considerar a ocupacdo do bem publico abandonado pelo particular como
mera detencdo® ignorando a destinacdo dada e, portanto, a sua natureza de posse
funcionalizada com os respectivos efeitos — como a manutengdo na coisa — ainda que negada a
usucapido é negar a sujeicdo do bem publico a funcdo social, bem como, que a aquisicao por

prescricdo é somente um dos efeitos da posse.

CONCLUSAO

O reconhecimento da funcdo social dos bens como a necessidade de uma conduta que
atende ao mesmo tempo a destinacdo ou exploracdo dada pelo seu titular, bem como, a
destinacdo social importa em um redimensionamento da nocdo tradicional da propriedade e da
posse que busca compatibilizar os respectivos direitos as finalidades estabelecidas pela ordem
juridica, razdo mesma de sua justificacdo.

No que tange aos bens publicos que usualmente sdo identificados pela mera afetacdo
formal ignorando a sua destinacdo material no atendimento da funcdo publica impbe o
reconhecimento de sua sujeicdo a funcdo social, que decorre ndo apenas de uma perspectiva
funcionalista do Direito, bem como, da previsdo constitucional do dever fundamental da funcao
social, mas igualmente do préprio regime de unicidade dado aos bens no Direito Brasileiro.

Desta forma, a previsdo constitucional de imprescritibilidade dos bens publicos nao
impede o reconhecimento de que a fungdo social dos bens publicos possa ser alcancada através
da posse funcionalizada do particular quando da utilizagcdo dos bens publicos abandonados ja
gue a usucapido é apenas um dos efeitos da posse — de carater econémico — e ndo o principal, o

gue ndo obsta o reconhecimento dos outros efeitos que protegem o possuidor.

81 A detenc3o, como se sabe, pode ser subordinada ou dependente como nas hipéteses indicadas do art.
1.198 do CC que é aquele que mantem relagdo juridica com o titular da posse e cumpre ordens dele e,
detentor independente, que é aquele que tem a detencdo da coisa desvinculado de qualquer relagédo
juridica com o titular do direito sobre a coisa e que mantém a condicdo de detentor enquanto ndo se
converter em posse a detencdo que exerce sobre a coisa, como nos casos da parte final do art.1.208 do
CC, enguanto ndo cessar a violéncia e a clandestinidade.
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Neste viés, a sancdo de improbidade administrativa para o agente publico que ndo
proceder ao adequado aproveitamento do bem objeto da desapropriacdo urbanistica®?, a
protecdo da posse e sua continuidade na concessdo de uso especial para fins de moradia®, o
auto de demarcacado urbanistica® ou a demarcacdo urbanistica® que abrange bem publico para

a regularizacdo fundiaria apontam o reconhecimento do dever de funcionalizagdo dos mesmos.
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