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16.1 EVOLUGAO

Direito Romano se fazia referéncia aos bens publicos, constando
sio das coisas apresentadas por Caio e Justiniano nas Institutas. Falava-se
em res nullius, como coisas extra commercium, dentre as quais se incluia
communes (mares, portos, estudrios, rios, insuscetiveis de apropriacéo pm
as res publicae (terras, €scravos, de propriedade de todos e subtraidas ao
juridico) e res universitatis (férum, ruas, pracas publicas).

Jano

As res publicae pertenciam ao povo.

Na Idade Média, ensina Cretella Junior (1984:24) que “sob o doms
barbaros, repartem-se as terras conquistadas entre o rei e 08 soldados, deis
uma parte aos vencidos (allodium). A parte que coube aos soldados com=
dada primeiro como prémio por tempo determinado (beneficium), passos
a vitalicia e, finalmente, a hereditaria, originando o ‘feudo”. Quer &=
nessa época, os bens publicos eram considerados propriedade do rei, € £
do povo, como ocorria no Direito Romano. No entanto, logo foi form
teoria que, com base nos textos romanos, voltava a atribuir a0 povo a prog
desses bens, reconhecendo ao rei apenas o exercicio do poder de poli€

0S Mesmos.
nsiderou o bem como propriedade da Coroa, nao he
do as véarias espécies de bens. No entanto,

se passou a segunda teoria, que fala em poder de policia do rei, foram &

primeiros passos no sentido de uma classificacdo. Assim é que, ja nos sec

e XVIII, alguns autores consideravam duas categorias de bens publicos:

Enquanto se co
tingdo de regime juridico segun
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1. as coisas publicas, que eram afetadas ao uso publico, como os cur-
sos d’4gua, rios, estradas etc.; sobre tais bens o rei ndo tinha direito de
propriedade, mas apenas um direito de guarda ou poder de policia;

2. os bens integrados no dominio da coroa, sobre os quais 0 monarca
detinha a propriedade.

Com o Estado Moderno e o desenvolvimento da ideia de Estado como pes-
9a juridica, este assumiu a propriedade dos bens publicos, em substituicdo ao
incipe.

6.2 CLASSIFICAGAO

Néo houve, de inicio, uma classificacdo dos bens ptiblicos. No Cédigo Civil de

apoledo, de 1804, apenas se declarava que certos bens, como rios, estradas etc.,

insuscetiveis de propriedade privada. Segundo alguns, estaria ai o germe

a divisdo dos bens em duas grandes categorias: os do dominio publico e os do
pminio privado do Estado.

Deve-se, no entanto, a Pardessus a primeira classificacdo: para ele, existe, de
m lado, o dominio nacional, suscetivel de apropriacéo privada e produtor de
nda; e, de outro, o dominio publico, consagrado, por natureza, ao uso de todos
ao servico geral, sendo inaliendvel, imprescritivel e insuscetivel de servidao.

Distincdo semelhante foi adotada por Proudhon, que divide os bens em duas
tegorias, que ainda hoje se adotam no direito francés: os bens de dominio

blico e os bens do dominio privado do Estado.

Na Itdlia, distingue-se o demanio (dominio piublico), que corresponde aos
ens de uso comum do povo, e os bens patrimoniais, que se subdividem em
ns do patrimonio disponivel e bens do patriménio indisponivel.

No direito brasileiro, a primeira classificacdo metddica dos bens ptiblicos, ainda
pje subsistente, foi feita pelo Cddigo Civil de 1916, sendo pobre, antes disso, a
putrina a respeito do assunto.

O Cddigo Civil adotou terminologia propria, peculiar ao direito brasileiro,
20 seguindo o modelo estrangeiro, onde é mais comum a biparticdo dos bens
iblicos, conforme o regime juridico adotado.

No artigo 66, o Cédigo fazia uma divisdo tripartite, distinguindo:

I - osbens de uso comum do povo, tais como mares, rios, estradas,
ruas, e pragas;

II - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos aplicados a ser-
vigo ou estabelecimento federal, estadual ou municipal;
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III - os dominicais, isto é, os que constituem o patriménio da Unifo, dos
Estados ou dos Municipios, como objeto de direito pessoal ou real de
cada uma dessas entidades.

O Cddigo Civil de 2002 mantém a mesma classificacido, porém deixando cla-
ro que se incluem entre os bens publicos os pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico. Nos termos do artigo 99, “sdo bens ptblicos:

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

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

IIT — os dominicais, que constituem o patrimoénio das pessoas juridicas de
direito ptblico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma
dessas entidades”.

O critério dessa classificacdo é o da destinac¢ao ou afetacéo dos bens: os
da primeira categoria sdo destinados, por natureza ou por lei, ao uso coletivo;
os da segunda ao uso da Administracdo, para consecucdo de seus objetivos, como
os imoveis onde estdo instaladas as reparti¢coes publicas, os bens mdveis utilizados
na realizagdo dos servigos publicos (veiculos oficiais, materiais de consumo, navios
de guerra), as terras dos silvicolas, os mercados municipais, os teatros publicos,
os cemitérios publicos; os da terceira ndo tém destinacio publica definida, razio
pela qual podem ser aplicados pelo Poder Publico, para obtencdo de renda; é o
caso das terras devolutas, dos terrenos de marinha, dos iméveis nao utilizados
pela Administracdo, dos bens mdveis que se tornem inserviveis.

No entanto, pelo pardgrafo tnico do artigo 99 do Cdédigo Civil de 2002, “néo
dispondo a lei em contrdrio, consideram-se dominicais os bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito pri-
vado”. A redagdo do dispositivo permite concluir que, nesse caso, a destinacio
do bem ¢é irrelevante, pois, qualquer que seja ela, o bem se inclui como dominical
s6 pelo fato de pertencer a pessoa juridica de direito ptiblico a que se tenha dado
estrutura de direito privado, a menos que a lei disponha em sentido contrério.
Vale dizer que a lei instituidora da pessoa juridica pode estabelecer a categoria
dos bens, consoante a sua destinacéo.

Pelos termos do artigo 99, ja se nota um ponto comum - destinacdo publica
- nas duas primeiras modalidades (bens de uso comum do povo e bens de uso es-
pecial), e que as diferencia da terceira, sem destinagéo publica. Por essa razéo, sob
o aspecto juridico, pode-se dizer que hd duas modalidades de bens publicos:

1. os do dominio publico do Estado, abrangendo os de uso comum
do povo e os de uso especial;
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2. os do dominio privado do Estado, abrangendo os bens dominicais.

Quando se estuda esse tema, no direito estrangeiro, verifica-se que os autores
tratam, em geral, em capitulos a parte, dos bens do dominio publico e dos bens
do dominio privado, precisamente pela diversidade de regimes juridicos que os
caracteriza.

No direito brasileiro, nem sempre se nota a mesma preocupacao. Principal-
mente quando se trata da transferéncia de uso de bens publicos ao particulares,
cuida-se dos vdrios institutos como se fossem os mesmos para as vdrias modalida-
des, quando, na realidade, existem sensiveis diferencas, principalmente no direito
positivo federal.

Cretella Janior (1984:21), referindo-se ao dominio ptblico e ao dominio pri-
vado da Administracdo, preocupa-se em ressaltar a diversidade dos respectivos
regimes juridicos, ao afirmar que, “junto a relagdes juridicas reais, que coincidem
substancialmente com as que se passam entre os sujeitos particulares e as coisas
gue lhes pertencem, outras existem submetidas a um regime especial, distinto,
portanto, do comum”.

Outra classificacdo dos bens publicos é a que constava do Regulamento do
Coédigo de Contabilidade Publica da Unido, aprovado pelo Decreto n® 15.783,
de 8-11-22 (revogado pelo Decreto de 25-4-91). Embora empregando, no artigo
803, a mesma terminologia utilizada no artigo 66 do Cédigo Civil anterior, fazia
melhor distingdo, no artigo 807, chamando os bens de uso especial de patrimo-
niais indisponiveis e, os dominicais, de patrimoniais disponiveis. Dai j&
resultava mais clara a natureza alienavel dos bens dominicais e a inalienabilidade
dos demais, que sdo indisponiveis, ou por se destinarem ao uso coletivo ou por
estarem destinados ao uso direto ou indireto da Administracdo, para consecucao
de seus fins.

Essa classificacdo seguia a do direito italiano e baseava-se no critério da natu- |
reza, patrimonial ou ndo, do bem. Os de uso comum nao sdo suscetiveis de valora-
¢do patrimonial, de avaliagdo econdmica; os demais tém um valor patrimonial; s6
gue uns (os de uso especial ou do patriménio indisponivel) sdo inaliendveis, por
terem afetacio publica; os outros (dominicais ou do patriménio disponivel)
sd0 alienaveis, por ndo terem igual afetacao.

Os bens publicos ainda podem ser classificados, quanto a titularidade, em
federais, estaduais e municipais.

16.3 BENS DO DOMINIO PUBLICO DO ESTADO

16.3.1 Conceito

A expressdo dominio publico é equivoca, no sentido de que admite varios
significados:
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alias, esse traco revela a maior abrangéncia do vocébulo bem no direi-
to publico, em relacdo ao direito privado; neste, interessam as coisas
suscetiveis de avaliacdo economica e que possam Ser objeto de posse
ou propriedade exclusiva pelo homem; no Direito Administrativo, 0s
bens tém sentido mais amplo, porque abrangem nao apenas as coisas
que podem ser objeto de posse e propriedade exclusivas, mas também
aquelas que sdo destinadas ao uso coletivo ou ao uso do préprio poder
publico;

4. regime juridico de direito publico, derrogatério e exorbitante
do direito comum, nio se aplicando a essas modalidades de bens os
institutos regidos pelo direito privado.

16.3.2 Natureza juridica

Muitas controvérsias ja se lavraram a respeito da natureza do direito das
pessoas publicas sobre os bens do dominio publico.

No século XIX, boa parte da doutrina, partindo da ideia de propriedade, prépria
do Direito Civil, entendia que as pessoas publicas nao tinham sobre esses bens
um direito de propriedade. Proudhon, por exemplo, apegado ao conceito romano
de propriedade como direito exclusivo, entendia que os bens afetados ao uso de
todos nfio apresentava essa caracteristica de exclusividade. Para Ducrog, faltavam
os trés atributos: uso, fruto e disponibilidade.

Essa tese justificava-se, em suas origens, COmo uma reacdo contra as teorias
elaboradas 4 época das monarquias absolutas, que atribuiam a coroa a propriedade
de todos os bens ptiblicos e que eram consideradas perigosas para a protecéo do
patrimdnio publico. Posteriormente, a mesma tese foi retomada por outros autores
que viam no dominio ptiblico um conjunto de bens insuscetiveis de propriedade
(Ducroq e Berthélemy) ou que negavam, de modo geral, a existéncia do direito de
propriedade (Leon Duguit e Gaston Jéze). Construiram-se, assim, diversas teorias
que explicam o poder do Estado sobre os bens do dominio ptiblico como sendo os
de depdsito, de administragéo, de soberania, de policia, de guarda etc.

Na época contemporanea, no inicio deste século, os autores, liderados por
Maurice Hauriou, passaram a afirmar a tese da propriedade administrativa sobre
o dominio ptiblico, mas uma propriedade regida pelo direito ptblico. Ela
tem pontos de semelhanca e de diferenga com a propriedade privada: assim € que
a Administraciio exerce sobre os bens do dominio publico os direitos de usar ou
de autorizar a sua utilizacfio por terceiros; o de gozar, percebendo os respectivos
frutos, naturais ou civis; o de dispor, desde que o bem seja previamente desa-
fetado, ou seja, desde que o bem perca a sua destinacio publica. Por outro lado,
a Administracio sofre certas restricoes também impostas ao particular (como
transcricio no Registro de Iméveis), além de outras préprias do direito publico
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1. em sentido muito amplo, é utilizada para designar o conjunto de bens
pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno, politicas e
administrativas (Unifo, Estados, Municipios, Distrito Federal, Territdrios
e autarquias);

9. em sentido menos amplo, utilizado na referida classificacdo do direito
francés, designa os bens afetados a um fim ptiblico, os quais, no direito
brasileiro, compreendem os de uso comum do povo e 0s de uso espe-
cial;

3. em sentido restrito, fala-se em bens do dominio publico para desig-
nar apenas os destinados ao uso comum do povo, correspondendo ao
demanio do direito italiano; como ndo eram considerados, por alguns
autores, como pertencentes ao poder publico, dizia-se que estavam no
dominio publico; o seu titular seria, na realidade, o povo.

Usaremos, aqui, a expressdo no segundo sentido assinalado abrangendo os
bens de uso comum do povo e os de uso especial. Embora a designacdo de “bens
do dominio ptiblico” ndo seja perfeita, porque pode dar a ideia de bens cujo uso
pertence a toda a coletividade, preferimos utiliz-la como forma de contrapor o
regime juridico dos bens de uso comum € de uso especial, submetidos ao direito
publico, ao regime dos bens do dominio privado do Estado (bens dominicais), que
é parcialmente publico e parcialmente privado.

Com efeito, embora a classificagdo adotada pelo Cédigo Civil abranja trés
modalidades de bens, quanto ao regime juridico existem apenas duas.

Com relacéio aos bens de uso comum e de uso especial, ndo existe diferenca
de regime juridico, pois ambos estao destinados a fins publicos; essa destinacao
pode ser inerente & prépria natureza dos bens (como ocorre com os rios, estradas,
pracas, ruas) ou pode decorrer da vontade do poder publico, que afeta determinado
bem ao uso da Administracdo para realizacdo de atividade que vai beneficiar a
coletividade, direta ou indiretamente.

Segundo a defini¢do de Cretella Jtnior (1984:29), bens do dominio ptblico
sio “o conjunto das coisas méveis e imoveis de que é detentora a Administracao,
afetados quer a seu proprio uso, quer ao uso direto ou indireto da coletividade,
submetidos a regime juridico de direito publico derrogatério e exorbitante do
direito comum”.

Estdo presentes nessa defini¢do os seguintes elementos:

1. conjunto de bens mdveis e imoveis;

2. aideia de pertinéncia a Administracio (dirfamos melhor o “Esta-
do”), que afasta a tese de que o poder publico néo exerce sobre os bens
publicos o direito de propriedade;

3. a afetacdo ao uso coletivo ou ao uso da Administracdo, que represen-
ta um traco distintivo entre os bens dessa categoria e os dominicais;
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(como as normas sobre competéncia, forma, motivo, finalidade etc.); e dispoe
de prerrogativas que o particular ndo tem, como poder de policia que exerce
sobre seus bens.

Em razdo disso, foram afastadas as doutrinas que viam na propriedade do
Estado um direito de propriedade privada ou que negavam a existéncia desse
direito em relagdo aos bens do dominio publico. Passou-se a adotar a tese da
propriedade publica; esta, segundo Hauriou, ndo é, em sua esséncia, diferen-
te da propriedade privada, mas a existéncia da afetacao dos bens lhe imprime
caracteristicas particulares.

16.3.3 Modalidades

Sao bens do dominio publico os de uso comum do povo e os de uso especial.
Consideram-se bens de uso comum do povo aqueles que, por determinagao
legal ou por sua prdpria natureza, podem ser utilizados por todos em igualdade
de condicdes, sem necessidade de consentimento individualizado por parte da
Administragao.

Dentre eles, citem-se as ruas, pracas, estradas, 4guas do mar, rios navegaveis,
ilhas oceénicas.

Bens de uso especial sdo todas as coisas, mdveis ou imdveis, corpéreas
ou incorpdreas, utilizadas pela Administracdo Publica para realizacdo de suas
atividades e consecucao de seus fins.

A expressao uso especial, para designar essa modalidade de bem, ndo é muito
feliz, porque se confunde com outro sentido em que ¢é utilizada, quer no direito
estrangeiro, quer no direito brasileiro, para indicar o uso privativo de bem
publico por particular e também para abranger determinada modalidade de uso
comum sujeito a maiores restri¢des, como pagamento de pedagio e autorizacao
para circulacdo de veiculos especiais.

E mais adequada a expressio utilizada pelo direito italiano e pelo antigo C6-
digo de Contabilidade Publica, ou seja, bens do patriménio indisponivel;
por ai se ressaltar o cardter patrimonial do bem (ou seja, a sua possibilidade de ser
economicamente avaliado) e a sua indisponibilidade, que resulta, ndo da natureza
do bem, mas do fato de estar ele afetado a um fim publico.

Quando se fala que o bem de uso especial estd afetado a realizacdo de um
servico publico, como o faz o artigo 99, II, do Cédigo Civil, tem-se que entender
a expressao servigo publico em sentido amplo, para abranger toda atividade de
interesse geral exercida sob autoridade ou sob fiscalizacdo do poder publico; nem
sempre se destina ao uso direto da Administragdo, podendo ter por objeto o uso
por particular, como ocorre com o mercado municipal, o cemitério, o aeroporto,
a terra dos silvicolas etc. Para alguns autores, esse tipo de bem nao utilizado
diretamente pela Administracdo ndo se enquadra em qualquer das categorias
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previstas no Cédigo Civil. E o pensamento, por exemplo, de Raimundo Nonato
Fernandes, que chama a atenco para o fato de que nessa modalidade conjugam-
se varios tipos de usos: o uso comum do povo e o uso especial da Administragéo
(reparticdes e servicos administrativos ali instalados) e o uso exclusivo de parti-
culares (RDA 118/1).

No entanto, a dificuldade se contorna se se der ao vocdbulo servigo o sentido
amplo, ja referido, e desde que se leve em conta que, quanto ao regime juridico,
esses bens em nada diferem daqueles utilizados direta e exclusivamente pela Ad-
ministracio para execucdo dos servigos publicos.

Sao exemplos de bens de uso especial os iméveis onde estéo instaladas repar-
ticdes ptiblicas, os bens méveis utilizados pela Administragdo, museus, bibliotecas,
veiculos oficiais, terras dos silvicolas, cemitérios publicos, aeroportos, mercados e
agora, pela nova Constituicfio, as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados,
por acdes discriminatdrias, necessdrias a protecdo dos ecossistemas naturais.

Os bens de uso comum do povo e de uso especial (da mesma forma, alids,
que os dominicais) repartem-se entre Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal
e Territdrios.

Na Constituicdo Federal existe a especifica¢do dos bens da Unido (art. 20) e
dos Estados (art. 26), sem distinguir a natureza dos bens. Também o Decreto-lei
n® 9.760, de 5-9-46, que dispde sobre os bens iméveis da Unido, indica aqueles
que pertencem & Unido (art. 19). No que diz respeito as d4guas ptblicas, o Codigo
de Aguas (Decreto n® 24.643, de 10-7-34) também as reparte entre Unido, Estados
e Municipios (art. 29).

16.3.4 Regime juridico

Em razdo de sua destinacgio ou afetacéo a fins publicos, os bens de uso comum
do povo e os de uso especial estdo fora do comércio juridico de direito privado;
vale dizer que, enquanto mantiverem essa afetacdo, ndo podem ser objeto de
gualquer relacéo juridica regida pelo direito privado, como compra e venda, doa-
o0, permuta, hipoteca, penhor, comodato, locacéo, posse ad usucapionem etc. Se
isto j4 ndo decorresse da prépria afetagdo desses bens, a conclusdo seria a mesma
sela analise dos artigos 100, 102 e 1.420 do Cédigo Civil. O primeiro estabelece
inalienabilidade dos bens de uso comum do povo e dos bens de uso especial,
inquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar. O se-
mndo determina que os bens publicos ndo estdo sujeitos a usucapido; e o terceiro
stabelece que sé os bens que se podem alienar poderdo ser dados em penhor,
aticrese ou hipoteca. A tudo isso, acrescente-se o artigo 100 da Constituicéo
sderal, que exclui a possibilidade de penhora de bens publicos, ao estabelecer
pcesso especial de execucéo contra a Fazenda Publica.

Sdo, portanto, caracteristicas dos bens das duas modalidades integrantes
» dominio ptiblico do Estado a inalienabilidade e, como decorréncia desta,




738 Direito Administrativo * Di Pietro

a imprescritibilidade, a impenhorabilidade e a impossibilidade de
oneracao.

A inalienabilidade, no entanto, néo é absoluta, a ndo ser com relacdo aqueles
bens que, por sua prépria natureza, sdo insuscetiveis de valoracdo patrimonial,
como os mares, praias, rios navegaveis; os que sejam inalienéveis em decorréncia
de destinacéo legal e sejam suscetiveis de valoragdo patrimonial podem perder o
cardter de inalienabilidade, desde que percam a destinacdo publica, o que ocorre
pela desafetacao, definida, por José Cretella Jinior (1984:160-161) como o
“fato ou a manifestacio de vontade do poder ptblico mediante a qual o bem do
dominio publico é subtraido a dominialidade ptublica para ser incorporado ao
dominio privado, do Estado ou do administrado”.

Também a alienabilidade nio € absoluta, pois aqueles que tém esse carater,
por ndo terem qualquer destinacdo publica (os bens dominicais ou bens do do-
minio privado do Estado) podem perdé-la pelo instituto da afetacao, definida,
pelo mesmo autor (1984:152), como “o fato ou pronunciamento do Estado que
incorpora uma coisa 4 dominialidade da pessoa juridica” ou, por outras palavras,
o ato ou o fato pelo qual um bem passa da categoria de bem do dominio privado
do Estado para a categoria de bem do dominio publico.

Pelos conceitos de afetacio e desafetago, verifica-se que uma e outra podem
ser expressas ou tacitas. Na primeira hipdtese, decorrem de ato administrativo
ou de lei; na segunda, resultam de atuagio direta da Administracdo, sem manifes-
tacdo expressa de sua vontade, ou de fato da natureza. Por exemplo, a Adminis-
tracdio pode baixar decreto estabelecendo que determinado imével, integrado na
categoria dos bens dominicais, serd destinado a instalacdo de uma escola; ou pode
simplesmente instalar essa escola no prédio, sem qualquer declaracio expressa. Em
um e outro caso, o bem estd afetado ao uso especial da Administracdo, passando
a integrar a categoria de bem de uso especial. A operacdo inversa também pode
ocorrer, mediante declaragio expressa ou pela simples desocupacdo do imével,
que fica sem destinagao.

Nzo hd uniformidade de pensamento entre os doutrinadores a respeito da
possibilidade de a desafetacdo decorrer de um fato (desafetacio tdcita) e ndo de
uma manifestacdo de vontade (desafetacdo expressa); por exemplo, um rio que
seca ou tem seu curso alterado; um incéndio que provoca a destrui¢do dos livros
de uma biblioteca ou das obras de um museu. Alguns acham que mesmo nesses
casos seria necessario um ato de desafetacdo. Isto, no entanto, constitui excesso
de formalismo se se levar em consideracdo o fato de que o bem se tornou mate-
rialmente inaproveitavel para o fim ao qual estava afetado.

O que € inaceitdvel é a desafetacdo pelo nao uso, ainda que prolongado,
como, por exemplo, no caso de uma rua que deixa de ser utilizada. Em hipétese
como essa, torna-se necessario um ato expresso de desafetacdo, pois inexiste a
fixacdo de um momento a partir do qual o ndo uso pudesse significar desafetagéo.
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Sem essa restricio, a cessacdo da dominialidade publica poderia ocorrer arbitra-

riamente, em prejuizo do interesse coletivo.

16.4 BENS DO DOMINIO PRIVADO DO ESTADO OU BENS
DOMINICAIS

16.4.1 Conceito

Os bens do dominio privado do Estado, chamados bens dominicais pelo C6-
digo Civil, e bens do patriménio disponivel pelo antigo Cédigo de Contabilidade
Piblica, foram definidos legalmente como “os que constituem o patriménio da
Uni#o, dos Estados ou Municipios, como objeto de direito pessoal ou real de cada
uma dessas entidades” (art. 66, III, do Cddigo Civil de 1916).

O Cédigo Civil de 2002, no artigo 99, III, mantém o conceito, alterando-o
apenas para deixar claro que so titulares de bens dominicais todas as pessoas
juridicas de direito ptiblico. Estabelece o dispositivo que os mesmos “constituem o
patrimonio das pessoas juridicas de direito ptblico, como objeto de direito pessoal,
ou real, de cada uma delas”.

Além disso, o paragrafo tnico determina que “néo dispondo a lei em contra-
rio, consideram-se dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito
piiblico a que se tenha dado estrutura de direito privado”. Conforme visto no
jtem 10.2.2, tais pessoas poderiam ser as fundagoes de direito ptblico que, nao
obstante dotadas de personalidade ptiblica, tém a mesma estrutura das fundacdes
privadas.

O Cédigo de Contabilidade os definia como “os bens do Estado, qualquer que
seja a sua proveniéncia, dos quais se possa efetuar a venda, permuta ou cessao,
ou com 0s quais se possam fazer operagdes financeiras em virtude de disposicoes
legais especiais de autorizacdo” (art. 810).

Segundo Cretella Junior (1984:336), dominical é vocdbulo bem formado, de-
signando o tipo de coisa ou bem que pertence ao dominus, senhor ou proprietario.
Por isso mesmo, ele usa a expressdo para designar “a parcela de bens que pertence
a0 Estado em sua qualidade de proprietario”.

16.4.2 Caracteristicas

Tradicionalmente, apontam-se as seguintes caracteristicas para os bens do-
minicais:

1. comportam uma func¢io patrimonial ou financeira, porque se
destinam a assegurar rendas ao Estado, em oposi¢do aos demais bens
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publicos, que sdo afetados a uma destinagdo de interesse geral; a conse-
quéncia disso é que a gestao dos bens dominicais nio era considerada
servico publico, mas uma atividade privada da Administracao;

2. submetem-se a um regime juridico de direito privado, pois a Adminis-
tracao Publica age, em relacdo a eles, como um proprietario privado.

As duas caracteristicas ja se alteraram sensivelmente.

Hoje ja se entende que a natureza desses bens ndo é exclusivamente patrimo-
nial; a sua administracdo pode visar, paralelamente, a objetivos de interesse geral.
Com efeito, os bens do dominio privado sdo frequentemente utilizados como sede
de obras publicas e também cedidos a particulares para fins de utilidade publica.
Por exemplo, no direito brasileiro, é prevista a concessdo de direito real de uso
para fins de urbanizacdo, industrializacdo, cultivo e também a sua cessdo, gratuita
ou onerosa, para fins culturais, recreativos, esportivos. E mesmo quando esses
bens néo sao utilizados por terceiros ou diretamente pela Administracdo, podem
ser administrados no beneficio de todos, como as terras ptiblicas onde se situem
florestas, mananciais ou recursos naturais de preservacdo permanente.

Além disso, a propria administracdo financeira constitui objetivo apenas
imediato, pois, em uma perspectiva mais ampla, atende a fins de interesse geral.

Esse novo modo de encarar a natureza e funcdo dos bens dominicais leva
alguns autores a considerar a sua administracdo como servigo ptiblico sob regime
de gestdo privada. O duplo aspecto dos bens dominicais justifica a sua submissao
a regime juridico de direito privado parcialmente derrogado pelo
direito publico.

16.4.3 Regime juridico

Comparando os bens do dominio ptiblico com os do dominio privado do
Estado, pode-se tracar a seguinte regra bésica quanto ao regime juridico a que
se submetem: os primeiros, ao direito publico, e, os segundos, no siléncio da
lei, ao direito privado. O mesmo pensamento encontra-se em Pontes de Miranda
(1954, v. 2:136): “na falta de regras juridicas sobre os bens dominicais, incidem as
de direito privado, ao passo que, na falta de regras juridicas sobre bens publicos
stricto sensu (os de uso comum e os de uso especial), sdo de atender-se os princi-
pios gerais de direito ptblico”.

Se nenhuma lei houvesse estabelecido normas especiais sobre essa categoria
de bens, seu regime juridico seria 0 mesmo que decorre do Cédigo Civil para os
bens pertencentes aos particulares. Sendo alienaveis, estariam inteiramente no
comércio juridico de direito privado (art. 101); em consequéncia, poderiam ser
objeto de usucapido e de direitos reais, inclusive os de garantia (art. 1.420); como
também poderiam ser objeto de penhora e de contratos como os de locacgéo, co-
modato, permuta, arrendamento.
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No entanto, o fato é que as normas do direito civil aplicdveis aos bens domini-
cais sofreram intimeros “desvios” ou derrogacdes impostos por normas publicisticas.

Em primeiro lugar, o artigo 100 da Constituicdo, que estabelece processo
especial de execucdo contra a Fazenda Publica, excluindo, implicitamente,
a penhora sobre qualquer tipo de bem ptblico pertencente a Unido, Estados,
Municipios e respectivas autarquias.

Com relacio ao usucapido, depois de larga divergéncia doutrindria e jurispru-
dencial, o Decreto n® 22.785, de 31-5-33, veio expressamente proibi-lo, seguindo-se
norma semelhante no Decreto-lei n® 710, de 17-9-38 e, depois, no Decreto-lei n?
9.760, de 5-9-46 (este tltimo concernente apenas aos bens imoveis da Unido). O
STE, pela Stimula n° 340, consagrou o entendimento de que “desde a vigéncia do
Cédigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser
adquiridos por usucapido”. No entanto, tem havido excec¢bes, como a prevista nas
Constituicdes de 1934, 1937 e 1946, que previam o chamado usucapiao pro
labore, cujo objetivo era assegurar o direito de propriedade aquele que cultivasse
a terra com o préprio trabalho e o de sua familia; a Constituigao de 1967 ndo mais
contemplou essa modalidade de usucapiéo, porém valorizava ainda o trabalho pro-
dutivo do homem do campo, permitindo que lei federal estabelecesse as condigoes
de legitimacao de posse e de preferéncia para aquisicdo, até 100 ha, de
terras publicas por aqueles que as tornassem produtivas com o seu trabalho e o de
sua familia (art. 164 da redaciio original, e art. 171, apés a Emenda Constitucional
n° 1, de 1969). As condicdes para essa legitimacéo estao contidas nos artigos 29 a
31 da Lei n® 6.383, de 7-12-76. A legitimacdo difere do usucapiao porque, neste,
a posse d4 direito & aquisicdo, pura e simples, do imével pelo simples decurso do
tempo; naquela, a posse da direito de preferéncia para aquisi¢édo do imével
pelo valor histérico, desde que comprovados os requisitos legais.

Embora nio mais previsto na Constitui¢do, havia até recentemente o usu-
capido especial disciplinado pela Lei n°® 6.969, de 10-12-81, que incidia sobre
terras devolutas situadas na rea rural, apés o periodo de cinco anos de posse
ininterrupta e sem oposicdo, além de outros requisitos anteriormente estabelecidos
para o usucapido pro labore: morada e cultivo da terra com o préprio trabalho,
inexisténcia de outro imével de que seja proprietario o interessado, drea nao su-
perior a 25 ha.

A Constituicio de 1988, lamentavelmente, proibiu qualquer tipo de usucapido
de imével publico, quer na zona urbana (art. 183, § 39), quer na area rural (art.
191, parégrafo tinico), com o que revogou a Lei n® 6.969/81, na parte relativa aos
bens ptiblicos. Essa proibicdo constitui um retrocesso por retirar do particular que
cultiva a terra um dos instrumentos de acesso a propriedade ptblica, precisamente
no momento em que se prestigia a fungdo social da propriedade.

A Constituicio também ndo fala mais em legitimacéo de posse; mas também
ndo a proibe, razdo pela qual o instituto continua a existir, com fundamento na
legislaciio ordindria que o disciplina.
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Com relacio 2 instituicio de direitos reais de garantia sobre os bens
dominicais, formaram-se duas correntes, uma entendendo impossivel essa one-
racdo, tendo em vista a impenhorabilidade desses bens, e a outra considerando-a
possivel e enquadrando-a como uma das espécies de execugdo forgada contra a
Fazenda Publica.

A primeira corrente pertence, entre outros, Hely Lopes Meirelles; a seu ver
(2003:515), “ndo importa, por igual, o fim a que se destine a garantia real. Desde
que os bens publicos das entidades estatais sdo insuscetiveis de penhora, sendo
a penhora consectério legal da execugdo para a satisfacdo do crédito, objeto da
garantia real, ressalta a impossibilidade de constituir-se penhor ou hipoteca sobre
bens e rendas publicas de qualquer natureza ou procedéncia. Para a garantia de
empréstimo, hd o recurso a emissdo de titulos e outros mais, postos a disposi¢ao
da Administracéo pelo direito financeiro, sem necessidade de o Estado recorrer a
institutos de direito civil, que impliquem execucéo direta sobre os bens vinculados
a divida”.

Em posiciio contrdria, coloca-se Seabra Fagundes (1984:168), que cita como
hipétese de execugdo coativa contra 0 Estado aquela em que este seja condenado
como devedor de crédito, com garantia real, pignoraticia ou hipotecaria. “Uma vez
que o Estado aquiesce em firmar penhor ou hipoteca, em beneficio de credor seu
abre mio, ao fazé-lo, da inalienabilidade reconhecida aos seus bens. E de notar,
porém que essa rentincia a inalienabilidade peculiar dos bens publicos nem sempre
é possivel. S os bens dominicais, que sao facultativamente alienaveis, podem ser
gravados de 6nus real.”

Diante, porém, do direito positivo brasileiro, essa tese ndo é defensavel, pois
o processo de execugdo contra a Fazenda Publica obedece a normas proprias esta-
belecidas no artigo 100 da Constituicdo Federal (repetidas nos arts. 730 e 731 do
CPC) e que excluem qualquer possibilidade de penhora de bem publico, seja qual
for a sua modalidade. N3o poderia a Fazenda Publica, nem mesmo com autorizagao
legislativa, abrir méo da impenhorabilidade com que a propria Constituicdo quis
proteger os bens puiblicos de qualquer natureza.

Além dessas restricdes, que abrangem os bens publicos em geral, devem ser
assinaladas algumas normas restritivas previstas na Constituicio e na legislagdo
ordinaria, concernindo a utilizacdo de bens dominicais:

1. A Constituicdo, no art. 188, §§ 1% e 2, exige prévia aprovacao do
Congresso Nacional para a alienac¢ao ou cessio de terras publi-
cas com area superior a 2.500 ha, exceto para fins de reforma agra-
ria. Na Constituicdio anterior, essa exigéncia se fazia para dreas su-
periores a 3.000 ha; agora, o artigo 51 das Disposicoes Transitdrias
da Constituicio determina que Comissao mista do Congresso Na-
cional, nos trés anos a contar da data da sua promulgacdo, reveja
todas as doacdes, vendas e concessdes de terras publicas com érea
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superior a 3.000 ha, realizadas no periodo de 12-1-62 a 31-12-87;
quanto as vendas, a revisao se fard com base em critério de legalidade
(8 19) e quanto as concessoes e doacdes, com base em critérios de
legalidade e conveniéncia do interesse ptblico (§ 29); comprovada a
ilegalidade ou havendo interesse publico, as terras reverterdo ao patri-
monio da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios (§ 39).

Com relagdo as terras tradicionalmente ocupadas pelos in-
dios, o artigo 231 da Constituicio estabelece a sua inalienabilidade e
imprescritibilidade e assegura aos silvicolas o direito de posse perma-
nente e usufruto exclusivo das riquezas do solo, rios e lagos, exigindo
autorizacdo do Congresso Nacional para o aproveitamento dos recursos
hidricos e riquezas minerais, ouvidas as comunidades afetadas e ficando-
lhes assegurada participacdo nos resultados da lavra. O § 62 do mesmo
dispositivo considera nulos os atos que tenham por objeto a ocupacio,
o dominio e a posse das aludidas terras ou a exploracdo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
relevante interesse publico da Unido.

Em relacdo aos interesses indigenas, parece que houve um retroces-
so, pois a Constituicdo veio permitir a exploracdo de recursos naturais
por terceiros, mediante autorizacdo do Congresso Nacional, conforme
artigo 49, XVI, e artigo 231, § 32, e deixou em aberto a possibilidade
de utilizacdo pela Unido, por motivo de relevante interesse publico,
segundo o que dispuser a lei complementar. Na Constitui¢do anterior
ndo havia tais normas.

Restri¢bes sdo também estabelecidas para a faixa de fronteira, como
tal definida a faixa interna de 150 km de largura, paralela a linha divis4-
ria terrestre do territdrio nacional, considerada fundamental para defesa
do Territdrio Nacional, nos termos do artigo 20, § 22, da Constituicio
Federal. Na legislagdo ordindria, a matéria esta disciplinada pela Lei n®
6.634, de 2-5-79.

O artigo 91, § 19, III, da Constituicdo confere ao Conselho de
Defesa Nacional competéncia para propor os critérios e condi¢bes de
utilizagdo de dreas indispensaveis a seguranca do Territério Nacional e
opinar sobre seu efetivo uso, especialmente na faixa de fronteira e nas
relacionadas com a preservacdo e a exploragdo dos recursos naturais
de qualquer tipo.

A respeito da faixa de fronteira, o STE pela Stimula n® 477, fixou
o entendimento de que “as concessdes de terras devolutas situadas na
faixa de fronteira, feitas pelos Estados, autorizam apenas o uso, per-
manecendo o dominio com a Unido, ainda que se mantenha inerte ou
tolerante em relacdo aos posseiros”.
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A Lei n? 6.634/79, que sob certos aspectos precisa ser adaptada a
Constituicdo, contém algumas restri¢des: as empresas que atuam nessa
area e que se dediquem as inddustrias de interesse da Seguranca Nacional
ou as atividades de pesquisa, lavra, exploracao e aproveitamento de re-
cursos naturais (salvo aqueles de imediata aplicacdo na construcao civil)
ou a colonizacdo e loteamentos rurais terdo que ter 51% do capital per-
tencente a brasileiros, 2/3 de trabalhadores brasileiros e a administracdo
entregue a maioria de brasileiros, aos quais se assegurardo os poderes
predominantes (art. 39).

4. Aexploracdo e a pesquisa no mar territorial e na plataforma con-
tinental estio sujeitas as normas estabelecidas pela Lei n? 8.617, de
4-1-93, que prevé trés faixas: (a) o mar territorial, na faixa de 12
milhas maritimas de largura, onde é possivel o “direito de passagem
inocente”, assim considerado “desde que nao seja prejudicial a paz,
a boa ordem ou a seguranca do Brasil, devendo ser continua e répi-
da” (arts. 12 a 39); (b) a zona contigua, na faixa de 12 a 24 milhas
maritimas, na qual o Brasil devera tomar as medidas de fiscalizacdo
necessdrias para “evitar as infracdes as leis e regulamentos aduaneiros,
fiscais, de imigracdo ou sanitarios, no seu territério ou no seu mar ter-
ritorial”, bem como “reprimir as infracoes as leis e aos regulamentos
no seu territério ou no seu mar territorial” (arts. 42 e 59); (c) zona
econOmica exclusiva, na faixa entre 12 e 200 milhas maritimas, na
qual o Brasil tem o “direito exclusivo de regulamentar a investigacio
cientifica marinha, a protecdo e preservacdo do meio marinho, bem
como a construgao, operacao e uso de todos os tipos de ilhas artificiais,
instalacOes e estruturas”; a exploracdo cientifica marinha na zona eco-
nomica exclusiva s6 poderd ser conduzida por outros Estados com o
consentimento prévio do Governo brasileiro (art. 82 e pardgrafo unico).

5. Com relacédo as terras publicas situadas na zona rural, o artigo
94 do Estatuto da Terra veda contrato de arrendamento ou parceria
para sua exploracdo, permitindo-os excepcionalmente quando:

a) razoes de seguranca nacional o determinarem;

b) dareas de nticleos de colonizacdo pioneira, na sua fase de implanta-
¢do, forem organizadas para fins de demonstracao;

c¢) forem motivo de posse pacifica e a justo titulo, reconhecida pelo
poder publico, antes da vigéncia da lei.

Posteriormente, a Lei n2 4.947, de 6-4-66, veio criar excecao a essa
regra, consentindo na permissao, a titulo precario, da utilizacdo
de terras publicas sob qualquer das formas de uso temporario previstas
na Lei n? 4.504, o que abrange arrendamento e parceria.
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Ainda quanto aos iméveis rurais, ndo se aplicam as disposi¢oes sobre
ocupacio previstas nos artigos 127 a 133 do Decreto-lei n® 9.760, de
5-9-46,1 conforme artigo 32 da Lei n® 6.383, de 7-12-76 (que dispde
sobre processo discriminatério de terras devolutas da Unido).

6. O Decreto-lei n®9.760 proibe, no artigo 203, que fora dos casos expres-
sos em lei, as terras devolutas sejam alienadas ou cedidas sendo a
titulo oneroso.

7. Restricdes quanto a alienacdo de bens publicos sdo impostas pela Lei
ne 8.666, de 21-6-93, cujo artigo 17 exige prévia avaliagdo, demons-
tracio de interesse publico, licitagdo (salvo nos casos expressamente
indicados no dispositivo) e autorizago legislativa, quando se trate de
bens iméveis (ver item 9.5).

8. Pelo artigo 225, § 52, da Constitui¢do, sdo indisponiveis as terras devolu-
tas ou arrecadadas pelos Estados, por a¢des discriminatérias, necessarias
a protecdo dos ecossistemas naturais.

16.5 ALIENAGAO

16.5.1 Alienacio dos bens de uso comum e de uso
especial

De acordo com o artigo 67 do Cédigo Civil de 1916, os bens publicos das trés
categorias “s6 perderdo a inalienabilidade, que lhes € peculiar, nos casos € na
forma que a lei prescrever”.

Pela redacio do artigo 100 do novo Cédigo Civil, “os bens publicos de uso
comum e os de uso especial sdo inaliendveis, enquanto conservarem a sua quali-
ficacio, na forma que a lei determinar”. E, pelo artigo 101, “os bens dominicais
podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei”. A nova redacdo estd em
consonancia com entendimento que desde longa data era adotado pela doutrina
e jurisprudéncia.

Com relaciio aos bens de uso comum e de uso especial, nenhuma lei estabelece
a possibilidade de alienagdo; por estarem afetados a fins publicos, estdo fora do
comércio juridico de direito privado, ndo podendo ser objeto de relacdes juridicas
regidas pelo Direito Civil, como compra e venda, doagao, permuta, hipoteca, loca-
¢do, comodato. Para serem alienados pelos métodos de direito privado,
tém de ser previamente desafetados, ou seja, passar para a categoria de
bens dominicais, pela perda de sua destinacdo publica. Vale dizer que a inaliena-
bilidade nio € absoluta.

I Os§§ 12e 22 do artigo 127 e os arts. 129 e 130 do Decreto-lei n® 9.760/46 foram revogados pelo
Decreto-lei n® 2.398/87 e o art. 133 foi revogado pela Lei n® 9.636/98.
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No entanto, é possivel a alienacdo por meio de institutos publicisticos. Dizer
que um bem esta fora do comércio juridico significa exclui-lo do comércio
juridico de direito privado, mas ndo do comércio juridico de direito publico,
caso contrario ficaria a Administracdo impedida de extrair dos bens do dominio
publico toda a sua potencialidade de utilizacdo, em consonéncia com a funcao
social que é inerente a prépria natureza da propriedade publica.

Esse aspecto é realcado por Marcello Caetano (1969, v. 2:825), ao afirmar que
“quando se diz que uma coisa estd no comércio juridico ou é juridicamente
comerciavel, quer-se exprimir a suscetibilidade dessa coisa ser objeto de direi-
tos individuais. As coisas fora do comércio ndo podem, por sua natureza ou por
disposicao legal, ser objeto de posse, nem sobre elas se podem fazer quaisquer
contratos”. Acrescenta que “as coisas publicas estao fora do comércio
juridico privado, o que significa serem insuscetiveis de reducdo a propriedade
particular, inaliendveis, imprescritiveis, impenhordveis e ndo oneréveis pelos modos
de direito privado, enquanto coisas publicas”. Mas, continua o autor, “considerando
agora a situacdo das coisas publicas a luz das normas do direito ptiblico, vemos que
podem ser objeto de direito de propriedade por parte das pessoas coletivas (pro-
priedade publica) e transferidas entre elas (transferéncias do dominio ou
mutacoes dominiais); e admitem a criacdo dos direitos reais administrativos e
de direitos administrativos de natureza obrigacional em beneficio dos particulares
(concessoes) transmissiveis de uns a outros na forma da lei”.

O mesmo ensinamento encontra-se em Otto Mayer (1951, v. 3:154).

Isto quer dizer que os bens de uso comum e de uso especial, enquanto manti-
verem essa natureza, podem ser objeto de aliena¢do de uma entidade publica para
outra, segundo normas de direito ptiblico. Essa transferéncia se d4 normalmente
por lei. Se perderem essa natureza, pela desafetagdo, tornam-se disponiveis pelos
métodos do direito privado.

16.5.2 Alienacdo dos bens dominicais

Os bens dominicais, ndo estando afetados a finalidade publica especifica,
podem ser alienados por meio de institutos do direito privado (compra e venda,
doacdo, permuta) ou do direito publico (investidura, legitimagéo de posse e retro-
cessdo, esta tltima objeto de andlise no capitulo concernente a desapropriacao).

Tais bens estdo, portanto, no comércio juridico de direito privado e de direito
publico.

Na esfera federal, os requisitos para alienacdo constam do artigo 17 da Lei n®
8.666, de 21-6-93, a qual exige demonstracdo de interesse publico, prévia
avaliacao, licitacdo e autorizacao legislativa, este Gltimo requisito somente
exigivel quando se trate de bem imével. A inobservancia dessas exigéncias invalida
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a alienacfio. A Lei n® 9.636, de 15-5-98, exige para alienacdo de bens iméveis da
Unifo autorizacdo do Presidente da Republica (art. 23).

Além disso, a Lei n° 8.666 estabelece algumas normas especiais, conforme a
natureza, mével ou imével, do bem.

Para os bens iméveis, a forma de licitagdo adotada é a concorréncia (arts.
17,1, e 23, § 39), ressalvada a hipétese prevista no artigo 19; ela €, no entanto,
dispensdvel nos casos previstos no artigo 17, inciso I, da Lei n® 8.666, de 21-6-
93 (j4 analisados no item 9.5). As hipéteses previstas nesse dispositivo, pode-se
acrescentar outra em que a licitacdo é incompativel com a prépria natureza do
instituto: a retrocessao.

Quando se trata de bens mdveis, a autorizacio legislativa ndo é necessaria
e a modalidade de licitagdo a ser utilizada é o leildo (art. 22, § 59).

Na hipétese de alienacéo realizada por institutos do direito privado, observam-
se as normas do Cddigo Civil, parcialmente derrogadas pelo direito publico, no
que diz respeito as exigéncias de procedimento, forma, motivagdo, competéncia,
finalidade.

Com relagéo aos institutos de direito publico, a licitagdo ndo é necessaria,
porque inexiste competicdo; é o que ocorre com a investidura, a retrocessao e a
legitimacao de posse.

A investidura vem definida no artigo 17, § 39, da Lei n° 8.666/93, com a
redacio alterada pela Lei n® 9.648/98, como: “I — alienac¢do aos proprietdrios de
iméveis lindeiros de drea remanescente ou resultante de obra publica, drea esta
que se tornar inaproveitével isoladamente, por preco nunca inferior ao da avaliagdo
e desde que esse nio ultrapasse a 50% do valor constante da alinea a do inciso II
do art. 23 desta lei; Il — a alienacdo, aos legitimos possuidores diretos ou, na falta
destes, ao Poder Publico, de iméveis para fins residenciais construidos em ntcleos
urbanos anexos a usinas hidrelétricas, desde que considerados dispensdveis na
fase de operacdo dessas unidades e ndo integrem a categoria de bens reversiveis
ao final da concessao”.

A legitimacéo de posse foi prevista, pela primeira vez, na Lei n°® 601, de
18-9-1850 (Lei de Terras), cujo artigo 5° estabeleceu que seriam legitimadas as
posses mansas e pacificas, adquiridas por ocupagdo primdria ou havidas do pri-
meiro ocupante, que se achassem cultivadas, ou com principio de cultura, efetiva
morada habitual do respectivo posseiro, ou de quem o representasse.

Embora se fale em legitimacio de posse, o instituto nasceu e se desenvolveu

como forma de transferéncia de dominio. Por esse instituto, transforma-se uma
situacéio de fato — a posse — em situacdo de direito — o dominio.

Na Constituicio de 1967, a legitimacéo de posse foi prevista no artigo 164 (em
substituicdo ao usucapido pro labore, assegurado nas Constituicoes de 1934, 1937
e 1946), segundo o qual “a lei federal dispora sobre as condicdes de legitimagao
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de posse e de preferéncia para aquisicéo, até cem hectares, de terras publicas por
aqueles que as tornarem produtivas com o seu trabalho e o de sua familia”.

Disciplinando a matéria, foi promulgada a Lei n® 6.383, de 7-12-76, cujos
artigos 29 a 31 estabelecem as condigbes para a legitimacao de posse e pre-
feréncia para aquisi¢ao. De acordo com a nova sistemadtica, a legitimacdo de
posse passou a consistir na outorga de uma licenca de ocupagao, por um prazo
maximo de quatro anos, ao posseiro que ocupa drea publica com até 100 ha e
atenda aos requisitos de morada permanente, cultura efetiva, exploragdo direta e
nio seja proprietdrio rural. Findo o prazo de quatro anos e constatada a sua capaci-
dade de desenvolver a 4rea, terd ele preferéncia para adquiri-la, pelo valor minimo
estabelecido em planilha referencial de precos, a ser periodicamente atualizada
pelo INCRA, utilizando-se dos critérios relativos a ancianidade da ocupacdo, as
diversificacdes das regides em que se situar a respectiva ocupacao e a dimensao
de 4rea (art. 29, § 12, da Lei n® 6.383/76, alterado pela Lei n® 11.952/09).

De acordo com a Lei n® 6.383/76, a legitimaciio de posse reveste-se das se-
guintes caracteristicas:

1. o ocupante é titular de direito subjetivo de natureza publica a posse do
imével pelo prazo minimo de quatro anos;

2. findo esse prazo, o ocupante adquire direito a preferéncia para a aqui-
sicdo do imével, segundos critérios definidos pelo ja citado art. 29, §
19, da Lei n® 6383/76, com a redacdo dada pela Lei n® 11.952/09;

3. a licenca de ocupagio pode ser cancelada, a qualquer momento, por
motivo de necessidade ou utilidade ptblica, imitindo-se a Uni&o na
posse do imé6vel e promovendo, sumariamente, a sua desocupagao no
prazo de 180 dias, hipétese em que deverd indenizar o ocupante pelas
benfeitorias existentes e propiciar-lhe instalagdo em outra gleba de terra
da Unifo, computados os prazos de morada habitual e cultura efetiva
da antiga ocupagdo (art. 31);

4. alicenca ¢é intransferivel inter vivos e inegocidvel, nao podendo ser
objeto de penhora e arresto (art. 29, § 39);

5. alicenca daré acesso aos financiamentos concedidos pelas instituigoes
financeiras integrantes do Sistema Nacional de Crédito Rural, sendo as
obrigacoes assumidas pelo ocupante garantidas pelo INCRA; em caso de
inadimpléncia, esse Instituto cancelard a licenca de ocupacao e alienard
o0 imével para ressarcir-se do que houver assegurado (art. 30).

No Estado de Sdo Paulo, a legitimacdo de posse esta disciplinada pela Lei n®
3.962, de 24-7-57, Decreto-lei n® 14.916, de 6-8-45, e Decreto n243.116, de 3-3-64.
Rigorosamente, a Lei n® 6.383/76 deveria ser de Ambito nacional, j4 que disciplina
dispositivo da Constituigdo Federal. No entanto, néo foi o que ocorreu. Ja na Emen-
ta e no artigo 12 consta que a lei dispde sobre o processo discriminatorio de terras
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devolutas da Uni&o. E o artigo 27 determina que o processo de discriminaciio por
ela estabelecido aplicar-se-a, no que couber, as terras devolutas estaduais, obser-
vado o seguinte: I - na instdncia administrativa, por intermédio de érgio estadual
especifico, ou através do INCRA, mediante convénio; II — na instincia judicial, na
conformidade do que dispuser a Lei de Organizacio Judiciaria local. Em conse-
queéncia, a legislacdo estadual néo restou revogada.

A legitimacdo de posse é, em regra, precedida de um processo de discri-
minacio de terras devolutas, cujo objetivo é separar as terras ptiblicas das
terras particulares; concluido o processo, os posseiros que nio tenham titulo legi-
timo de dominio, mas que preenchem os requisitos para a legitimacio, recebem
o titulo de dominio do poder ptiblico.

Como diz Messias Junqueira (1966:32), “o processo administrativo de legi-
timacdo de posse constitui a verdadeira finalidade a que visa o poder publico, ao
exercitar a atividade discriminatéria de terras devolutas. Ao propor uma acio de
discriminacéo de terras, o poder ptblico néo estd animado de espirito privatista
de adquirente de terras. O Estado ndo propde discriminacdo de terras devolutas
para enriquecer o seu proprio patrimonio, mas principalmente para regularizar a
situacéo dos posseiros ai localizados. Somente as terras devolutas vagas, desocupa-
das, desqueridas ou ilegalmente ocupadas é que serdo incorporadas ao patrimonio
publico para serem aplicadas nas diversas finalidades de interesse social”.

Alegitimacdo de posse estd sujeita aos condicionamentos previstos no art. 17,
§ 29-A, da Lei n® 8.666, de 21-6-93, introduzido pelo art. 118 da Lei n® 11.196,
de 21-11-05.

Quanto a concessao, que alguns autores incluem entre as formas de aliena-
¢do de bens publicos, enquadra-se melhor entre as modalidades de utilizacio do
dominio publico pelo particular, uma vez que néo confere titulo de propriedade.
Assemelha-se, em determinadas hip6teses, ao instituto do aforamento ou enfiteuse
e, nesse sentido, prende-se as origens do regime de terras no Brasil. Com efeito,
apds o descobrimento do Brasil, sendo este colonia de Portugal, todas as terras eram
publicas e a sua transferéncia aos particulares se dava pelo sistema de concessio
de cartas de sesmaria, sob um regime semelhante a enfiteuse, ou por meio de
doacdo. Sesmaria era uma drea desmembrada do dominio ptiblico e concedida
ao particular, para que este fizesse a sua utiliza¢do econémica, conservando, no
entanto, o monarca, a titularidade sobre o bem; o sesmeiro pagava ao rei determi-
nados privilégios e, ndo cumprindo a sua obrigagfo, ocorria o comisso, perdendo o
direito sobre a sesmaria.

Ainda hoje algumas leis e a prépria Constituicfio fazem referéncia a concesséo,
mas como transferéncia de posse e ndo do dominio.

Nas palavras de Igor Tendrio (1984:36), “quando se trata de concessio, o
Estado ndo aliena a coisa, isto é, nio se despe do dominio da terra; cede-a apenas
para um determinado fim e, cumprida a finalidade para a qual fora feita a con-
cessdo a terra volta a integrar o patrimonio do Estado”.
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E nesse sentido que o vocabulo é usado no artigo 49, XVII, da Constituicdo e
no artigo 51 e paréagrafos de suas disposi¢oes transitorias.

16.6 USO DE BEM PUBLICO POR PARTICULAR

Os bens publicos das trés modalidades previstas no art. 99 do Cédigo Civil
_ de uso comum, de uso especial e dominical - podem ser utilizados pela pessoa
juridica de direito ptiblico que detém a sua titularidade ou por outros entes pu-
blicos aos quais sejam cedidos, ou, ainda, por particulares (sobre o tema, v. Maria
Sylvia Z. Di Pietro, 2010).

Estes tltimos podem, por sua vez, exercer sobre os bens publicos diferentes
formas de uso, que dfo lugar & dupla classificagédo:

a) pelo critério da conformidade ou néo da utilizagao com o destino princi-
pal a que o bem estd afetado, o uso pode ser normal ou anormal,;

b) pelo critério da exclusividade ou nio do uso, combinado com o da ne-
cessidade ou no de consentimento expresso da Administra¢ao, o uso
pode ser comum ou privativo.

16.6.1 Uso normal e uso anormal

O uso de bem ptiblico por particular nem sempre tem por objeto 0 mesmo fim
a que ele se destina, embora deva ser sempre com ele compativel. Dai resulta a
distin¢o, aceita por alguns autores, entre uso normal e anormal.

Uso normal ¢ o que se exerce de conformidade com a destinacao principal
do bem; e uso anormal é o que atende a finalidades diversas ou acessorias, as
vezes em contradicio com aquela destinagao.

Se uma rua esta aberta a circulacdo, tem uso comum normal; supondo-se
que essa mesma rua seja utilizada, em periodo determinado, para realizacdo de
festejos, comemoracdes, desfiles, tem-se uso comum anormal, pois esses nao
sdo os fins a que normalmente se destinam tais bens.

Por outro lado, quando uma pessoa obtém permissdo para ocupar determi-
nado box em mercado municipal, tem-se uso privativo normal, jd que essa
¢ a finalidade precipua do bem; no entanto, se a permissao visa a instalacdo de
terraco de café sobre a calgada, o uso privativo passa a ser anormal.

As utilizacbes anormais s6 devem ser consentidas na medida em que sejam
compativeis com o fim principal a que o bem esta afetado, ou seja, desde que néo
impecam nem prejudiquem o uso normal do bem. Seu exercicio depende, em geral,
de manifestacdo discriciondria do poder ptblico, podendo o ato de outorga ser a
qualquer momento revogado, uma vez verificada a sua incompatibilidade com a
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utilizacdo normal. O titulo juridico mais adequado para esse tipo de uso privativo
¢ a permisséao de uso, em virtude da discricionariedade e precariedade que a
caracterizam.

O uso privativo normal, que incide, em geral, sobre bens afetados a essa forma
de uso, como mercados e cemitérios, tem disciplina legal uniforme para todos os
usudrios, de modo que sua outorga se faz aqueles que preencham os requisitos
legais, sendo a concessdo de uso o titulo mais adequado.

16.6.2 Uso comum

Uso comum ¢€ o que se exerce, em igualdade de condicdes, por todos os
membros da coletividade.

Trata-se, segundo Miguel S. Marienhoff (1955:62), “de um poder que pode
ser exercido por todos os homens, por sua sé condicéio de homens — quivis de po-
pulo — sem distingdo entre nacionais e estrangeiros, e em cujo exercicio o usuario
permanece sempre anénimo, indeterminado, nio individualizado”.

O uso comum tem, em regra, as seguintes caracteristicas:

1. ¢é aberto a todos ou a uma coletividade de pessoas, para ser exercido
anonimamente, em igualdade de condi¢des, sem necessidade de con-
sentimento expresso e individualizado por parte da Administracio;

2. ¢, em geral, gratuito, mas pode, excepcionalmente, ser remunerado; no
direito brasileiro, o artigo 103 do Cddigo Civil expressamente permite
que o uso de bens publicos seja gratuito ou remunerado, conforme for
estabelecido legalmente pela entidade a cuja administracio pertence-
rem;

3. estd sujeito ao poder de policia do Estado, que compreende a regu-
lamentacéo do uso, a fiscalizacio e a aplicacdo de medidas
coercitivas, tudo com o duplo objetivo de conservacio da coisa
publica (coibindo e punindo qualquer espécie de acdo danosa por
parte dos administrados) e de prote¢do do usuario (garantindo-lhe
a fruicdo do bem publico de acordo com a sua destinac¢do); no exer-
cicio desse encargo, que constitui verdadeiro poder-dever do Estado,
a Administracdo ndo precisa necessariamente recorrer ao Poder Judi-
cidrio, pois dispde de meios préprios de defesa do dominio ptiblico,
que lhe permitem atuar diretamente; é o privilégio da Administracio
que José Cretella Junior chama de autotutela administrativa (RDA
108/57).

O administrado, frente ao bem afetado ao uso comum do povo, pode estar
em duas posicoes:
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1. como membro da coletividade, participa do interesse coletivo na
preservacdo do uso comum; mas esse interesse nao tem a natureza de
direito subjetivo, porque seus titulares ndo dispdem da faculdade de
compelir quem o contraria a cessar a pratica do ato danoso; eventual-
mente, o cidaddo podera propor a¢io popular desde que o dano decorra
de ato da Administraciio, ou mesmo de omissdo, quando esta deixe de
exercer o seu poder de policia, disso resultando prejuizo ao uso comum,
causado pelo particular;

2. individualmente considerado, como usudrio em concreto do bem de
uso comum, o administrado pode ser titular de direito subjetivo
publico, defens4vel nas vias administrativa e judicial, quando sofrer
cerceamento no livre exercicio do uso comum, em decorréncia de ato
de terceiro ou da prépria Administra¢do. Tomando como exemplo a
hipétese de fechamento de praias para utilizacéo privativa, as pessoas
que forem afetadas pelo ato de cerceamento serdo titulares de verda-
deiro direito subjetivo, tutelavel por meio de acdes judiciais, inclusive
com vistas & indenizacio por perdas e danos. O direito do particular
pode ser assegurado, também, por meio de mandado de seguranga; o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo ja decidiu que “todo aquele que satis-
fizer as exigéncias legitimas da Administracdo tem direito a utilizar-se
dos bens de uso comum do povo e dos bens de uso especial destinados
ao publico. Indevidamente obstado nesse propdsito, podera recorrer
as vias ordindrias para consegui-lo, sendo o mandado de seguranca
remédio habil para a efetivagdo desse direito” (RDP 15/ 212).

0O uso comum admite duas modalidades: o0 uso comum ordinario e o
uso comum extraordinario.

Com efeito, existem determinados casos de utilizacdo de bem ptiblico por
particular que, por sua peculiaridade, ddo margem a controvérsias quanto a sua
inclusdo em uma ou outra modalidade de uso (comum ou privativo), havendo
quem os inclua em terceira categoria.

Trata-se de utilizacbes que nio se exercem com exclusividade (néo poden-
do, por isso, ser consideradas privativas), mas que dependem de determinados
requisitos, como o pagamento de prestacdo pecunidria ou de manifestacdo de
vontade da Administracdo, expressa por meio de ato de policia, sob a forma de
licenca ou de autorizacéo. O uso é exercido em comum (sem exclusividade),
mas remunerado ou dependente de titulo juridico expedido pelo Poder Publico.

Tome-se como exemplo o caso de determinados tipos de veiculos que, por
serem de altura elevada ou peso excessivo, dependem, para circular nas estradas,
de consentimento do Poder Ptiblico; ou ainda a hipé6tese de realizacdo de desfiles,
comicios, festejos, nas ruas e pracas publicas, que também dependem de outorga
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administrativa; finalmente, 0 exemplo das estradas abertas a circulagdo de todos,
porém sujeitas a pagamento de pedagio.

Essas exigéncias constituem Jimitacdes ao exercicio do direito de uso, impostas
pela lei, com base no poder de policia do Estado, sem desnaturar 0 uso comum
e sem transforma-lo em uso privativo; uma vez cumpridas as imposicoes legais,
ficam afastados os obstaculos que impediam a utilizacéo. Tem-se, Nesse caso, uso
comum - ja que a utilizacdo ¢ exercida sem o cardter de exclusividade que ca-
racteriza o uso privativo — porém sujeito A remuneracao ou ao consentimento da
Administragao. Essa modalidade é a que se denomina de uso comum extraordi-
nario, acompanhando a terminologia de Diogo Freitas do Amaral (1972:108).

Parte ele do pressuposto de que 0 uso comum est4 sujeito a determinadas
regras: a generalidade (porque pode ser exercido por todos); a liberdade
(porque dispensa autorizacio); a igualdade (porque deve ser garantido a todos
em igualdade de condigdes); € a gratuidade (porque dispensa pagamento de
qualquer prestacao pecuniaria). Quando exercido em conformidade com essas
regras, O Uso comum ¢ ordinario. Porém, cada uma dessas regras comporta
excecdes, subordinadas a regimes diversos; cada excecdo corresponde a uma
modalidade de uso comum extraordinario.

O uso comum ordinario é aberto a todos indistintamente, sem exigéncia
de instrumento administrativo de outorga e sem retribuicdo de natureza pecunia-
ria.

O uso comum extraordinario est4 sujeito a maiores restrigoes impostas
pelo poder de policia do Estado, ou porque limitado a determinada categoria de
usudrios, ou porque sujeito a remuneracdo, ou porque dependente de outorga
administrativa.

16.6.3 Uso privativo
16.6.3.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

Uso privativo, que alguns denominam de uso especial, é o que a Adminis-
tracio Publica confere, mediante titulo juridico individual, a pessoa ou grupo de
pessoas determinadas, para que 0 exer¢am, cOm exclusividade, sobre parcela de
bem publico.

Pode ser outorgado a pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, pois
nada impede que um ente publico consinta que outro se utilize privativamente de
bem puiblico integrado em seu patrimonio.

O contetido do uso privativo € variavel, podendo comportar faculdade de
ocupacdo (como a instalacdo de bancas na calcada), poderes de transformacao
(construcdo de vestidrios na praia) ou até poderes de disposicao de uma parte da
matéria (aproveitamento das aguas puiblicas ou extragao de areia).
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Em qualquer hipétese, ha duas caracteristicas essenciais:

1. aexclusividade na utilizacfio da parcela dominial, para a finalidade
consentida;

2. aexigéncia de um titulo juridico individual, pelo qual a Adminis-
tracdo outorga o uso e estabelece as condi¢des em que sera exercido.

Esses titulos juridicos individuais podem ser puiblicos ou privados. Os pri-
meiros, obrigatérios para o uso privativo de bens de uso comum e de uso especial,
s30 a autorizacio, a permisséo e a concessao de uso. Os titulos privados,
somente possiveis, em determinadas hipdteses previstas em lei, para os bens do-
minicais, abrangem a locacéo, o arrendamento, o comodato, a enfiteuse,
a concessio de direito real de uso.

Desde que se atente para o sentido do vocdbulo precariedade, pode-se
acrescentd-la como terceira caracteristica do uso privativo.

José Cretella Junior (1972:106), a prop6sito do uso privativo, aponta dois
sentidos que pode reunir o vocabulo precariedade:

“a) revogavel a qualquer tempo, por iniciativa da Administracéo,
com ou sem indenizacdo, e, nesse caso, tanto as permissdes como
as concessoes sio sempre precarias;

b) outorga para utilizacio privativa do bem publico sem prazo
fixo, revogavel, pois, sem indenizac¢éo.”

A precariedade que estéd presente em todas as modalidades de uso privativo
corresponde aquele primeiro sentido, pois mesmo que a outorga seja feita por
contrato, com prazo determinado, é possivel a sua revogagao por motivo de
interesse publico.

No segundo sentido, de outorga do uso privativo sem prazo estabelecido,
somente a autorizagio e a permissdo podem ser precdrias. Nesse caso, a preca-
riedade do uso encontra-se ja na origem do ato de outorga; a Administragéo, ao
consentir, por ato formal, a utilizagfo privativa, ja o faz com a nota da precariedade;
o particular que recebe o consentimento ja sabe que ele é dado a titulo precario,
sem prazo estabelecido, e que por isso mesmo, pode ser retirado, a todo momento,
pela Administragdo, sem direito a qualquer reparagio pecunidria.

No caso de uso privativo estavel, ou seja, outorgado com prazo es-
tabelecido, a precariedade néo existe no ato de outorga. A fixacdo do prazo cria
para o particular uma expectativa de estabilidade, a justificar os maiores encar-
gos que assumira em decorréncia do uso consentido; frustrada, pela revogacdo
antecipada, essa expectativa que o poder publico espontaneamente criou, tem o
particular direito a compensagdo de natureza pecunidria.

A rigor, a autorizacgdo de uso e a permissdo de uso sdo precdrias, enquanto
a concessdo é estavel. Na prética administrativa, tem-se admitido autorizagéo e
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permissdo com prazo (sendo chamadas de condicionadas ou qualificadas),
o que confere ao beneficidrio a mesma estabilidade que decorre da concessao e,
portanto, o mesmo direito a indeniza¢do, em caso de revogacdo do ato antes do
prazo estabelecido. Confundem-se, nessas hipdteses, os institutos da autorizagao
e permissdo, de um lado, e a concessao, de outro.

16.6.3.2 INSTRUMENTOS ESTATAIS DE OUTORGA DE USO
PRIVATIVO

Com relacdo aos instrumentos juridicos de outorga do uso privativo ao parti-
cular, mais uma vez se torna relevante a distincdo entre, de um lado, os bens de
uso comum do povo e uso especial e, de outro, os bens dominicais, ja que apenas
estes ultimos sdo coisas que estdo no comércio juridico de direito privado, sujeitos,
portanto, a regime juridico um pouco diverso quanto as formas de sua utilizacao.

Os bens das duas primeiras modalidades estdo fora do comércio juridico de
direito privado, de modo que sé podem ser objeto de relacdes juridicas regidas
pelo direito publico; assim, para fins de uso privativo, os instrumentos possiveis
sdo apenas a autorizacdo, a permissao e a concessao de uso.

Trata-se de institutos sujeitos ao regime juridico de direto publico, com
caracteristicas proprias que decorrem da posicdo de supremacia da Administragao
sobre o particular. A sujeicdo a esse regime revela-se pela constitui¢cdo do uso
(por meio de ato administrativo ou contrato administrativo), pelo seu exercicio
(sujeito a fiscalizacdo do poder publico) e pela sua extin¢ao (que se da pelo
término do prazo, pela caducidade, em caso de néo utilizacdo do bem; pela
rescisao unilateral do contrato de concessdo ou pela revogacao unilateral da
autorizagao e permissao).

Diversa € a situacao dos bens dominicais, ja que estes sdo coisas que estdo no
comércio juridico de direito privado. Embora possam ser cedidos aos particulares
por meio dos mesmos institutos de direito ptiblico j4 mencionados, também podem
ser objeto de contratos regidos pelo Cédigo Civil, como a locagéo, o arrendamento,
o comodato, a concessio de direito real de uso, a enfiteuse.

16.6.3.3 AUTORIZACAO, PERMISSAO E CONCESSAO

Autorizacio de uso € o ato administrativo unilateral e discriciondrio, pelo
qual a Administracdo consente, a titulo precdrio, que o particular se utilize de bem
publico com exclusividade.

Como toda autorizacao administrativa, a de uso privativo é ato unilateral,
porque nao obstante outorgada mediante provocacdo do interessado, se perfaz
com a exclusiva manifestacdo de vontade do Poder Publico; discricionario,
uma vez que o consentimento pode ser dado ou negado, segundo consideracoes
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de oportunidade e conveniéncia, a cargo da Administragdo; precario, no sentido
de que pode ser revogado a qualquer momento, quando o uso se tornar contrario
ao interesse publico. Pode ser gratuita ou onerosa.

A utilizacfio ndo é conferida com vistas a utilidade publica, mas no interesse
privado do utente. Alids, essa é uma das caracteristicas que distingue a autorizagéo
da permissdo e da concessao.

Do fato de tratar-se de utilizacdo exercida no interesse particular do benefi-
cidrio decorrem importantes efeitos:

1. aautorizacio reveste-se de maior precariedade do que a permissao e a
concessao;

¢ outorgada, em geral, em cardter transitério;
confere menores poderes e garantias ao usudrio;
dispensa licitacdo e autorizacdo legislativa;

-l

ndo cria para o usudrio um dever de utilizacdo, mas simples facul-
dade.

A autorizacdo pode ser simples (sem prazo) e qualificada (com prazo).

O legislador brasileiro tem previsto a possibilidade de fixagéo de prazo, como
ocorre com a derivacio de dguas, no interesse do particular, com fundamento no
artigo 16 da Lei n® 9.433, de 8-1-97 (que institui a Politica Nacional de Recursos
Hidricos), devendo a outorga ser feita por tempo ndo excedente a 35 anos.

No Municipio de S&o Paulo, a Lei Organica de 4-4-1990, no artigo 114, § 59,
apesar de imprimir natureza transitéria a autorizagdo, permite a fixagdo de prazo,
até o maximo de 90 dias.

A fixacfio de prazo tira a autorizagdo o cardter de precariedade, conferindo ao
uso privativo certo grau de estabilidade; vincula a Administracéo a obediéncia do
prazo e cria, para o particular, direito publico subjetivo ao exercicio da utilizacio até
o termo final previamente fixado; em consequéncia, se razdes de interesse publico
obrigarem a revogacgdo extemporénea, ficard o poder publico na contingéncia de
ter de pagar indenizacéo ao particular, para compensar o sacrificio de seu direito.
Manifesta é a inconveniéncia de estipulacdo de prazo nas autorizagoes.

A autorizacgdo é da competéncia do érgdo a quem incumbe a administracdo
do bem e pode assumir, no Estado de Sdo Paulo, consoante artigo 12 da Lei n®
10.177, de 30-12-98 (que regula o processo administrativo no &mbito da Adminis-
tracdo Publica Estadual), a forma de decreto, resolucéo, deliberacio ou portaria,
conforme a autoridade competente seja, respectivamente, o Chefe do Executivo,
Secretdrio de Estado, 6rgéo colegiado ou outras autoridades inferiores. A exigéncia
de portaria para a autorizacdo existe com relacdo ao municipio de Séo Paulo, com
fundamento no artigo 114, § 52, da respectiva lei organica, sendo, nesse caso, a
forma exigida, qualquer que seja a autoridade expedidora do ato.
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Permissio de uso é o ato administrativo unilateral, discriciondrio e pre-
cério, gratuito ou oneroso, pelo qual a Administracdo Ptblica faculta a utilizacao
privativa de bem publico, para fins de interesse publico.?

O Decreto-lei n® 9.760/46, ao mencionar, no artigo 64, os institutos habeis
para outorga de utilizagdo de bens iméveis da Uniéo, néo previa a permissao de
uso. Contudo, a Lei n? 9.636/98, no artigo 22, caput, estabelece que a permissao
de uso poders ser outorgada quando se tratar de utilizagéo, a titulo precario, de
4reas de dominio da Unifio para a realizacdio de eventos de curta duragdo, de
natureza recreativa, esportiva, cultural, religiosa ou educacional. Além disso, o
artigo 18, § 2°, da mesma Lei, ao tratar da cesséo de uso de bens iméveis da Unido
(v. item 16.6.3.4), prevé que, em caso de cessdo de dreas especificas a Estados e
Municipios, estes podem permitir o uso das mesmas por terceiros. Tal como dis-
ciplinado nesses dispositivos, o instituto enquadra-se no conceito de permissio
de uso como ato unilateral e precario em que a utilizacdo do bem ptiblico se faz
para fins de interesse publico.

A permissdo pode recair sobre bens ptblicos de qualquer espécie.

Sendo ato precério, revela-se mais adequado nos chamados usos anormais
em que a utilizacdio privativa, embora conferida com vistas a fim de natureza pu-
blica, est4 em contraste com a afetagdo do bem ou com sua destinagio principal.
E 0 que ocorre, principalmente, nos casos de uso privativo incidente sobre bens
de uso comum do povo. E precisamente esse contraste do uso privativo com a
afetacio que exige seja imprimida precariedade ao ato de outorga.

Alids, o fato de tratar-se de bem destinado, por sua natureza ou destinacao
legal, ao uso coletivo, impede que o uso privativo seja permitido ou autoriza-
do para fins de interesse exclusivo do particular; embora seja assegurada, com
a permissio, determinada vantagem ao usudrio, néo auferida pela generalidade
dos individuos, o uso por ele exercido deve proporcionar algum beneficio de ca-
rater geral. Por essa razdo, também, embora o vocébulo permissdo dé a ideia de
faculdade que pode ser ou néo exercida, na realidade o permissiondrio se obriga
a utilizar o bem para o fim predeterminado, sob pena de, néo o fazendo, ser-lhe
retirada a permisséao.

O que acaba de ser exposto permite ser estabelecida mais nitida comparagao
entre autorizacio e permissio de uso. Ambas tém a natureza de ato administrativo
unilateral, discriciondrio e precdrio. Nas duas hipéteses, o uso pode ser gratuito
ou oneroso, por tempo determinado (permissdo ou autorizacao qualificada) ou
indeterminado (permissio ou autorizacdo simples).

2 O legislador nem sempre observa as caracteristicas dos institutos apontadas pela doutrina. Veja-se,
por exemplo, que o Decreto n® 980, de 11-11-93, alterado pelo Decreto n® 4.528, de 18-12-02, prevé
a utilizacio de iméveis residenciais de propriedade da Uni&o por meio do instituto da permissdo de
uso precdrio e por prazo indeterminado. O uso privativo, no caso, é feito no interesse privado do
agente publico, estando sujeito a cobranca da chamada taxa de uso.
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Trés diferencas podem ser assinaladas, em face do direito positivo brasileiro:

1. enquanto a autorizagio confere a faculdade de uso privativo no interesse
privado do beneficidrio, a permissdo implica a utilizagao privativa para
fins de interesse coletivo;

2. dessa primeira diferenca decorre outra, relativa a precariedade. Esse
traco existe em ambas as modalidades, contudo ¢ mais acentuado na
autorizacdo, justamente pelas finalidades de interesse individual; no
caso da permissdo, que é dada por razdes de predominante interesse
puiblico, ¢ menor o contraste entre o interesse do permissiondrio e o do
usuério do bem publico;

3. a autorizacio, sendo dada no interesse do usudrio, cria para este uma
faculdade de uso, ao passo que a permissdo, sendo conferida no
interesse predominantemente publico, obriga o usudrio, sob pena de
caducidade do uso consentido.

Quanto 2 fixacdo de prazo na permissdo, vale a mesma observagdo ja feita para
a autorizacdo. Ao outorgar permissdo qualificada ou condicionada de uso, a
Administraciio tem que ter em vista que a fixacdo de prazo reduz a precariedade
do ato, constituindo, em consequéncia, uma autolimitacdo ao seu poder de revoga-
lo, 0 que somente seré possivel quando a utilizacéo se tornar incompativel com
a afetaciio do bem ou se revelar contraria ao interesse coletivo, sujeitando, em
qualquer hipétese, a Fazenda Piiblica a compensar pecuniariamente o permissio-
nério pelo sacrificio de seu direito antes do termo estabelecido.

A permissido qualificada é dotada da mesma estabilidade de que se reveste
a concessdo de uso, pois no ato de outorga nao haverd o traco da precariedade;
os dois institutos, nesse caso, se assemelham, no sentido de que o permissiondrio
adquire, da mesma forma que o concessiondrio, direito subjetivo a indenizacdo
em caso de revogacio, antes do prazo determinado. A diferenca entre os dois
institutos estard apenas na formagéo do ato, pois a permissdo se constitui por
ato unilateral e, a concessdo, por contrato precedido de autorizagdo legislativa e
licitacdo. Quanto aos efeitos, ndo existe diferenca porque em um e Outro caso
surgem obrigagdes reciprocas para ambas as partes: para o usudrio, a obrigacao
de utilizar a coisa de acordo com as condicdes estabelecidas no ato de outorga e,
para a Administraco, a obrigagdo de respeitar o uso objeto da permissdo qualifi-
cada por todo tempo previamente delimitado. Além disso, na concessao, é comum
a outorga de maiores poderes de natureza publica ao concessiondrio. O que nao
¢ vidvel é utilizar-se a permissdo, quando seria caso de concessdo, apenas para
burlar a exigéncia de autorizacio legislativa e licitacdo, ndo cabivel na permissao.

Com referéncia 2 competéncia para permissdo de uso, aqui no Estado de
Sdo Paulo cabe ao Governador, por meio de decreto, com base no artigo 19, V, da
Constituiciio Estadual, combinado com artigo 12, inciso I, a, daLein®10.177/98.
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Quanto a licitacdo, ndo é, em regra, necessaria, a ndo ser que leis especificas
sobre determinadas matérias o exijam, como ocorre no caso da permissao para
instalacdo de bancas nas feiras livres. E verdade que a Lei n2 8.666/93, no artigo
2° inclui a permissdo entre os ajustes que, quando contratados com terceiros, se-
rdo necessariamente precedidos de licitacdo. Tem-se, no entanto, que entender a
norma em seus devidos termos. Em primeiro lugar, deve-se atentar para o fato de
que a Constituicio Federal, no artigo 175, paragrafo tnico, I, refere-se a permis-
sdo de servico publico como contrato; talvez por isso se justifique a norma
do artigo 2° da Lei n® 8.666/93. Em segundo lugar, deve-se considerar também
que este dispositivo, ao mencionar os varios tipos de ajustes em que a licitacdo é
obrigatéria, acrescenta a expressdo quando contratados com terceiros, o que faz
supor a existéncia de um contrato. Além disso, a permissdo de uso, embora seja
ato unilateral, portanto excluido da abrangéncia do artigo 29, as vezes assume a
forma contratual, com caracteristicas iguais ou semelhantes a concessao de uso; €
o0 que ocorre na permisséo qualificada, com prazo estabelecido. Neste caso, a
licitagdo torna-se obrigatdria. A Lei n® 8.666/93 parece ter em vista precisamente
essa situagdo quando, no artigo 22, pardgrafo tinico, define o contrato como “todo e
qualquer ajuste entre 6rgios ou entidades da Administragdo Publica e particulares,
em que haja um acordo de vontades para a formagéo de vinculo e a estipulacdo de
obrigacdes reciprocas, seja qual for a denominacéo utilizada”. Quer dizer:
ainda que se fale em permisséo, a licitacio sera obrigatdria se a ela for dada a
forma contratual, sendo dispensada a licitagdo na hipdtese do art. 17, 1, f, da Lei
n? 8.666/93, alterada pela Lei n? 11.481, de 31-5-07 (“alienac@o gratuita ou one-
rosa, aforamento, concessio de direito real de uso, locagdo ou permissdo de uso
de bens iméveis residenciais construidos, destinados ou efetivamente utilizados
no ambito de programas habitacionais ou de regularizacdo fundidria de interesse
social desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da administracdo publica”).

Em havendo mais de um interessado na permissdo, sem possibilidade de
atender a todos, a Administracdo deve adotar algum procedimento para esco-
lha do beneficidrio, baseado em critérios objetivos que assegurem igualdade de
oportunidade, sem ter necessariamente que adotar o procedimento de licitacdo
previsto na Lei n? 8.666/93.

Concessao de uso é o contrato administrativo pelo qual a Administracdo
Ptblica faculta ao particular a utilizacdo privativa de bem publico, para que a
exerca conforme a sua destinacgao.

Sua natureza é a de contrato de direito publico, sinalagmdtico, oneroso ou
gratuito, comutativo e realizado intuitu personae.

A concessdo é o instituto empregado, preferentemente a permissdo, nos casos
em que a utilizacio do bem ptiblico objetiva o exercicio de atividades de utilidade
ptiblica de maior vulto e, por isso mesmo, mais onerosas para 0 CONcessionario.
Este assume obrigacdes perante terceiros e encargos financeiros elevados, que
somente se justificam se ele for beneficiado com a fixagdo de prazos mais prolon-
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gados, que assegurem um minimo de estabilidade no exercicio de suas atividades.
Em consequéncia, a forma mais adequada € a contratual, que permite, mediante
acordo de vontades entre concedente e concessiondrio, estabelecer o equilibrio
econdémico do contrato e fixar as condi¢bes em que 0 uso se exercerd, entre as
quais a finalidade, o prazo, a remuneracéo, a fiscalizagdo, as sangoes. A fixacao
de prazo, além de ser uma garantia para o concessiondrio, sem a qual ele nédo
aceitaria a concessdo, é exigéncia legal que decorre da Lei n° 8.666, de 21-6-93,
cujo artigo 57, § 32, veda contrato com prazo indeterminado.

Elemento fundamental na concessio de uso € o relativo a finalidade. Ficou
expresso no seu conceito que o uso tem que ser feito de acordo com a destinacao
do bem. No caso de bens destinados a utilizagdo privativa, o uso tem que atender
a essa destinacio; é o caso, por exemplo, de bens de uso especial, como os mer-
cados e cemitérios, parcialmente afetados ao uso privativo, dos bens destinados a
ocupacio por concessiondrios de servicos ptiblicos, e dos bens dominicais postos
no comércio juridico para fins de moradia, cultivo da terra, exploragéo agricola
ou industrial, reforma agraria.

Quando a concessdo implica utiliza¢do de bem de uso comum do povo, a ou-
torga sé é possivel para fins de interesse publico. Isto porque, em decorréncia da
concessio, a parcela de bem ptiblico concedida fica com sua destinagéo desviada
para finalidade diversa: o uso comum a que o bem estava afetado substitui-se,
apenas naquela pequena parcela, pelo uso a ser exercido pelo concessiondrio.
Além disso, como a concesso é outorgada sob forma contratual e, em geral, por
prazos mais prolongados, dela decorre estabilidade para o concessionario, uma vez
que n#o pode ser despojado de seu direito de utilizagéo privativa antes do termo
estabelecido, a nio ser por motivo de interesse publico relevante e mediante justa
indenizaco. Tais circunstancias afastam a possibilidade de concessdo de uso para
fins de interesse particular do concessiondrio, a ndo ser nas hipéteses em que o
uso privativo constitua a prépria finalidade do bem. A utilizagéo que ele exercer
terd que ser compativel com a destinagdo principal do bem ou atender a outro
fim de interesse coletivo.

A concessio exige licitacdo, nos termos do artigo 22 da Lei n® 8.666/93,
que silencia quanto 4 modalidade a ser utilizada, ao contrario do Decreto-lei n®
2.300/86, que exigia concorréncia. Talvez o siléncio do legislador se justifique
pela norma do artigo 121, parédgrafo tinico, segundo a qual os contratos relativos
a iméveis do patriménio da Unido continuam a reger-se pelas disposi¢des do
Decreto-lei n® 9.760, de 5-9-46, com alteragdes posteriores. S6 que, além de esse
decreto-lei ndo cuidar da concessdo de uso e sim da cess@o de uso (que é uma
das modalidades de concessio), ainda hd o fato de que ele é de aplicagéo restrita
a Unido. Isto permite concluir que a matéria néo foi considerada norma geral,
podendo Estados e Municipios seguir suas proprias leis a respeito do assunto. No
siléncio dessas leis, melhor aplicar, por analogia, o critério do valor estabelecido
pelo artigo 23, 1, da Lei n® 8.666/93.
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A concessdo pode ser das seguintes modalidades (cf. Raimundo Nonato
Fernandes, in RDA 118/1-11):

1. de exploracéo ou de simples uso, conforme seja, ou néo conferido
ao concessionario poder de gestido dominial, substituindo-se a Admi-
nistracio concedente; como exemplos da primeira, o autor indica as
concessbes de minas, de 4guas e de campo de algas; e, da segunda,
as relativas a areas de dependéncias de aeroportos, ocupacédo da via
publica, sepultura e outras;

2. temporaria (como a concessdo de dguas e a maioria das utilizagdes
privativas) ou perpétua (como a de sepultura);

3. remunerada ou gratuita;

4. de utilidade publica (como a que é acesséria de uma concesséo de
servico ptiblico) ou de utilidade privada (como a de sepultura, a de
derivaciio de 4guas para irrigacéo, de exploracdo de campo de algas e
de minas, a de concessdo especial para fins de moradia).

A concessdo especial para fins de moradia foi prevista e disciplinada na Me-
dida Proviséria n2 2.220, de 4-9-01, para dar cumprimento ao artigo 183, § 19,
da Constituicio.? Com relagdo aos imé6veis de propriedade da Uniéo, a aplicagdo
para fins de concessdo de uso especial prevista na referida medida provisdria
est4 prevista no artigo 22-A da Lei n® 9.636, de 15-5-98, acrescentado pela Lei n®
11.481, de 31-5-07.

Pode-se, falar, ainda, em concessido auténoma ou acessdria, conforme
seja ou ndo conjugada com uma concessdo de servico publico; na acessoria, o
concessiondrio sé pretende o bem como condi¢do material da montagem de um
servico ptiblico, como se verifica na concessdo da via publica ou do espago aéreo
para colocacio de postes e lancamento de fios ou cabos, aéreos ou subterraneos,
de instalacdes elétricas de interesse publico, bem como na concesséo de dguas
publicas para aproveitamentos hidraulicos de interesse publico.

No caso de concessio de uso conjugada com concessdo de servico publico,
muita discussdo se travou a respeito da possibilidade ou ndo de ser instituida
taxa ou preco ptiblico pelo uso e ocupacéo do solo por concessiondria de servigo
publico. Esse assunto foi tratado no livro Uso privativo de bem publico por parti-
cular (Di Pietro, Atlas, 2010, p. 67-78 e 279-303), onde foi defendida a tese da
impossibilidade dessa cobranca. Ali ficou demonstrado que o STJ vem adotando
o mesmo entendimento, agora também encampado pelo STE*

3 Sobre o tema, v. comentario que escrevemos na obra organizada por Adilson Abreu Dallari: Es-
tatuto da Cidade, comentdrios a Lei Federal 10.257. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 152-170.

4 Acérdios do STJ: Recurso Ordindrio em MS n2 12.081-SE (2000/0053957-9); Recurso Ordindrio
em MS n2 11.412-SE (1999/0113894-9); REsp 863.577-RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j.
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16.6.3.4 USO PRIVATIVO DE BENS IMOVEIS DA UNIAO

O uso privativo de bens iméveis da Uniéo esta disciplinado por legislacdo es-
pecifica, contida no Decreto-lei n® 9.760, de 5-9-46, com alteracdes posteriores.®
Essa legislacdo, que é de aplicagdo restrita a esfera federal, relaciona, no artigo 12,
os bens iméveis da Uni#o, rol esse ampliado pelo artigo 20 da Constitui¢ao Federal.
No titulo II, o Decreto-lei trata das modalidades de uso privativo, abrangendo,
entre os titulos juridicos de outorga, a locagdo, o arrendamento, a enfiteuse e a
cessio de uso. Os trés primeiros seriam institutos de direito privado; pelo menos
tém paralelo no Cédigo Civil. No entanto, néo se sujeitam as normas desse Codigo
e sim as do referido Decreto-lei e alteracdes posteriores.

O emprego de institutos do direito privativo para transferéncia de uso priva-
tivo somente é possivel, em tese, no caso de bens dominicais, ja que estes estdo
dentro do comércio juridico de direito privado. Embora possam ser cedidos aos
particulares por meio de autorizagéo, permissao ou concessio, também podem ser
objeto de contratos regidos pelo C6digo Civil ou leis esparsas, a exemplo do que
ocorre nos casos de locaciio, arrendamento, comodato, concessdo de direito real
de uso e enfiteuse (sobre o tema, v. Maria Sylvia Z. Di Pietro, 1989).

Nesse caso, como em todos aqueles em que a Administragao se utiliza do
direito privado, este sofre desvios, derrogacoes necessarias para adaptar o ins-
tituto as peculiaridades da Administragao. As vezes esses desvios sdo tdo grandes
que desnaturam o instituto, dando-lhe conotagao publicistica, como ocorre com a
locacfo, o arrendamento e a enfiteuse de bens iméveis da Unido, subordinada ao
regime instituido pelo Decreto-lei n® 9.760, de 5-9-46 (arts. 86 a 98) e ndo sujeita
“a disposicoes de outras leis concernentes a locagao”.

Isto ocorre porque a aplicacdo pura e simples de contratos de Direito Civil aos
bens patrimoniais disponiveis implica rentincia, por parte do Estado, a sua situacao
de supremacia sobre o particular e, em consequéncia, a possibilidade de sujeita-lo
As chamadas clausulas exorbitantes, admitidas nos contratos administrativos, a fim
de assegurar o melhor atendimento do interesse publico. No contrato de direito
privado, as partes colocam-se em igualdade de posicoes, ndo podendo o Estado
altera-lo ou rescindi-lo unilateralmente por motivo de mérito.

O que se verifica é que, enquanto a utilizagdo privativa dos bens de uso comum
do povo e dos bens de uso especial sé pode ser consentida por titulos de direito pu-
blico (autorizagio, permissdo e concessdo), a utilizagdo dos bens dominicais pode
ser outorgada quer por instrumentos ptiblicos como os assinalados, quer por institu-
tos de Direito Civil, aplicados com observancia de derrogag6es impostas por normas
publicisticas, que asseguram a pessoa juridica de direito publico a sua posi¢do de

em 10-8-10. Acérdio do STF: RE 581947/RO, Relator Min. Eros Grau, j. 27-5-10, Tribunal Pleno.
DJe-159.

5 Especialmente as Leis n% 9.636, de 15-5-98, e 11.481, de 31-5-07.
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supremacia com a possibilidade de rescindir, a qualquer momento, o acordo, quan-
do motivos de mérito determinem a subtragio do bem ao comércio juridico privado,
para sua afetacdo a fim de interesse publico.

Os institutos de direito publico sdo empregados quando a utilizacdo tem fi-
nalidade predominantemente publica, ou seja, quando se destina ao exercicio de
atividades de interesse geral, como ocorre na concessdo de uso de dguas para fins
de abastecimento da populacio; ao contrario, os institutos de direito privado sdo
aplicados quando a utilizacdo tem por finalidade direta e imediata atender ao in-
teresse privado do particular, como ocorre na locacdo para fins residenciais e no
arrendamento para exploracéo agricola. Nesses casos, o interesse ptiblico € apenas
indireto, assegurando a obtencfo de renda ao Estado e permitindo a adequada ex-
ploracio do patrimonio publico, no interesse de todos.

Merece realce o contrato de locacéo, que é disciplinado, no que se refere
aos bens imdveis da Unido, pelo Decreto-lei n? 9.760, de 5-9-46. O artigo 86 per-
mite que os bens ndo utilizados em servico publico (portanto bens dominicais)
sejam alugados:

a) para residéncia de autoridades federais ou de outros servidores da
Unido, no interesse do servico publico;

b) para residéncia de servidor da Unido, em carater voluntario;
c) por quaisquer interessados.

O artigo 87 determina que a locacéo “se fard mediante contrato, ndo ficando
sujeita a disposicoes de outras leis concernentes a locacao”.

Dentre as normas estabelecidas, ha de se ressaltar a do artigo 89, que prevé
as hipdteses da rescisio, incluindo, entre elas, a do imével tornar-se necessario
ao servigo publico; isto se fard por ato administrativo da Unido (autoexecutorio),
sem que esta fique obrigada a pagar ao locatario indenizagdo de qualquer espécie,
excetuada a que se refira a benfeitorias necessdrias. Além disso, se o locatario
sublocar o imével ou deixar de pagar os aluguéis nos prazos estipulados, dar-se-a
rescisao de pleno direito, imitindo-se a Unido sumariamente na posse
da coisa locada.

Embora apresente pontos de contato com a concessao de uso, a locagio
dela se distingue pela finalidade. A concessdo tem por objeto o uso privativo de
bem publico para fins de utilidade ptblica; por ela, o concessiondrio vai exercer,
sobre o bem, algum tipo de atividade de interesse ptiblico. A locacio tem por objeto
também o uso de bem publico, mas para proveito exclusivo do locatdrio, que dele
se utilizard para fins residenciais. O interesse ptblico, no caso, é apenas indireto,
na medida em que, explorando os bens de seu patrimonio privado, o poder ptblico
estara produzindo renda para os cofres publicos.

Além disso, na locacio, o poder publico transfere apenas o uso e gozo da
coisa, enquanto na concessdo pode haver transferéncia de poderes publicos ao
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concessionario, em especial nos casos €m que a concessdo de uso se apresenta
como instrumento acessorio da concessdo de servico publico. Acresce que, tendo
uma finalidade publica, a outorga admite prazos mais prolongados, a0 contrario
da locacdo, destinada a fins residenciais, em que 0s prazos nio devem ser pro-
longados.

Atualmente, a utilizacdo de iméveis residenciais de propriedade da Unido por
agentes politicos € servidores publicos federais, esta disciplinada pelo Decreto ne
980, de 11-11-93, alterado pelo Decreto n® 4.528, de 18-12-02; nesse caso, a utili-
zacdo far-se-a por “permissao de uso, em caréter precario e por prazo indeter-
minado” (art. 12, caput); a utilizacio ndo é gratuita, porque sujeita ao pagamento
de taxa mensal de uso, correspondente a um milésimo do valor do imével, nos
termos do artigo 16 da Lei n® 8.025, de 12-4-90, com a redaciio dada pela Lei n2
11.490, de 20-6-07. Note-se que, nesse caso, a permissao ¢ dada no interesse priva-
do do permissionario.

0O arrendamento foi previsto no Decreto-lei n® 9.760/46 como modalidade
de locacdo, na hipotese em que a utilizagdo objetiva a exploragdo de frutos ou a
prestacdo de servicos (arts. 64, § 1%, € 96). Seu prazo MAximo é de 20 anos, salvo
em casos especiais expressamente determinados em lei (art. 96, pardgrafo unico,
com a redacio dada pela Lei no 11.314, de 3-7-06), sendo assegurada preferéncia
a0s Estados e Municipios (art. 97).

0 aforamento ou enfiteuse também foi previsto no Decreto-lei n® 9.760/46
como forma de utilizacéo de bens da Unido, com algumas derrogacdes ao direito
privado. Hd uma tendéncia para extinguir-se esse instituto, quer no direito privado
quer no direito publico, o que se confirma com o Cédigo Civil de 2002, que nédo
mais prevé o instituto, e com a norma do artigo 49 das Disposicoes Transitorias
da Constituicdo, que faculta aos foreiros, no caso de sua extincdo, a remigao dos
aforamentos mediante aquisicdo do dominio direto, na conformidade do que dis-
puserem 0s respectivos contratos. No entanto, o § 32 determina que “a enfiteuse
continuard sendo aplicada aos terrenos de marinha e seus acrescidos, situados na
faixa de seguranca, a partir da orla maritima” (sobre aforamento, v. Lei n® 9.636,
de 15-5-98, alterada pela Lein® 11.481, de 31-5-07).

O Cédigo Civil de 2002 ndo mais previu a enfiteuse. No artigo 1.225, que
d4 o elenco dos direitos reais, ndo consta essa modalidade, que foi substituida
pelo direito de superficie. Nas disposigoes finais e transitérias, o artigo 2.038
expressamente proibe a constituicdo de enfiteuses € subenfiteuses, subordinan-
do as existentes, até sua extincdo, as disposicoes do Cédigo Civil anterior € leis
posteriores. O § 12 proibe que nos aforamentos a que s€ refere esse artigo seja
cobrado laudémio ou prestacdo andloga nas transmissoes de bem aforado, sobre
o valor das construgoes ou plantacdes, e que se constitua subenfiteuse. Pelo & 22,
«5 enfiteuse dos terrenos de marinha e acrescidos regula-se por lei especial”, a
saber, o Decreto-lei n® 9.760/46 e a Lei n° 9.636/98.
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Esses dois diplomas continuam disciplinando a enfiteuse como forma de uti-
lizacdo de iméveis da Unido e, portanto, ndo apenas sobre terrenos de marinha
e seus acrescidos.

Como os mesmos somente se aplicam aos imdveis da Unido, os Estados e
Municipios que eventualmente tenham constituido enfiteuse sobre iméveis de seu
dominio certamente se sujeitaram as normas do Cédigo Civil de 1916.

Diante dessas disposi¢des constitucionais e legais, persistem ainda duas hi-
péteses de enfiteuse: (a) a constituida sob a égide do Codigo Civil de 1916 e que
continuard a existir enquanto ndo ocorrer uma das causas possiveis de extin¢ao;
(b) a que incide sobre os iméveis publicos da Unido, regida pelo Decreto-lei n®
9.760/46 e pela Lei n? 9.636/98.

Existem algumas diferencas entre as duas modalidades, ja que a primeira se
constitui como instituto do direito privado, e a segunda, como instituto do direito
publico.

As enfiteuses constituidas na vigéncia do Cédigo Civil de 1916 apresentam as
seguintes caracteristicas: (a) tém natureza de direito real, em que o titular (foreiro
ou enfiteuta) recebe o dominio ttil, com os poderes de usar, gozar e reivindicar
a coisa, bem como alienar seus direitos a outrem, independentemente de anuén-
cia do proprietério; (b) o senhorio conserva o dominio direto com direito ao foro
(contraprestacdo devida pelo enfiteuta), ao laudémio (importancia devida pelo
foreiro em caso de transferéncia do dominio ttil a terceiros e em caso de resgate)
e a preferéncia no caso de alienacdo do dominio 1til; (c) extingue-se pela deterio-
racdo do prédio aforado, pelo comisso (penalidade em caso de ndo pagamento do
foro por trés anos consecutivos) e pelo falecimento do enfiteuta, sem herdeiros;
(d) admite o resgate, ou seja, a prerrogativa concedida ao foreiro de adquirir, com-
pulsoriamente, o dominio direto, depois de dez anos de constituida a enfiteuse,
mediante o pagamento de dez pensdes e um laudémio (Lei n® 5.827, de 23-11-72);
(e) é perpétua, sendo considerada como arrendamento se for estabelecida por
prazo determinado; (f) sé pode ter por objeto terras nao cultivadas ou terrenos
que se destinem a edificacao.

Quando aplicavel a iméveis da Unido, a enfiteuse tem também a natureza
de direito real, porém de direito real de natureza ptiblica, ja que ndo se submete a
normas do Cédigo Civil, mas a legislacdo propria pertinente aos bens publicos da
Unido. Embora tenha algumas caracteristicas que a aproximam de igual instituto
do direito privado, ja que implica bifurcacao da propriedade em dominio direto
(que pertence a Unido) e dominio ttil (que pertence ao foreiro ou enfiteuta),
apresenta algumas peculiaridades préprias do regime juridico de direito publico,
concernentes a competéncia, remicdo, caducidade com ou sem revigoracao do
aforamento e formalidades:

a) a utilizacdo do terreno sob regime de aforamento depende de prévia
autorizagdo do Presidente da Republica, salvo se ja permitida em ex-
pressa disposicdo legal (art. 99 do Decreto-lei n® 9.760/46);
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b)

c)

d)

e)

os terrenos aforados ficam sujeitos ao pagamento anual de uma im-
portancia chamada foro, no valor de 0,6% do valor do respectivo
dominio pleno, que serd anualmente atualizado (art. 101 do Decreto-
lei n2 9.760/46); o nio pagamento do foro por trés anos consecutivos
ou quatro intercalados importa a caducidade do aforamento, sendo
permitida a revigoracdo, mediante pagamento dos foros em atraso (arts.
118 e 119); a revigoracdo pode ser indeferida se a Unido necessitar do
imével para o servico publico (art. 120);

a transferéncia onerosa, por ato inter vivos, do dominio util ou de direitos
sobre as benfeitorias, bem como a cessdo de direitos a eles relativos,
ficam sujeitas ao pagamento do ladémio, no valor de 5% do valor
atualizado do dominio pleno e das benfeitorias (art. 3° do Decreto-lei
n2 2.398, de 21-12-87);

a extinciio do aforamento dar-se-4, conforme artigo 103 do Decreto-
lei n® 9.760/46: por inadimplemento de cldusula contratual; por
acordo entre as partes; pela remicéo, a critério do Presidente da
Reptblica, por proposta do Ministério da Fazenda, nas zonas onde
nio mais subsistam os motivos determinantes da aplicacdo do regime
enfitéutico; pela caducidade, decorrente do ndo pagamento do foro
durante trés anos consecutivos ou quatro intercalados (art. 101, para-
grafo tinico, com a redacdo dada pela Lei n® 9.636/ 98), sem que haja
revigoracio do aforamento (art. 121); pelo abandono do imével,
caracterizado pela ocupagdo, por mais de cinco anos, sem contestacgao,
de assentamentos informais de baixa renda, retornando o dominio atil
4 Unido; por interesse ptblico, mediante prévia indenizagao.

a remicao (e nio remissdo, como consta do Decreto-lei n® 9.760/46)
ou resgate nio constitui direito do foreiro, uma vez que o artigo 103,
§ 22, do Decreto-lei a prevé como faculdade a ser exercida, a critério do
Presidente da Republica e por proposta do Ministério da Fazenda, nas
zonas onde nio mais subsistam os motivos determinantes da aplicacao
do regime enfitéutico;

a caducidade, por nio pagamento do foro ou pensdo durante trés
anos, que extinguiria obrigatoriamente o aforamento (por comisso).,
segundo o artigo 692 do Cédigo Civil de 1916, nio tem a mesma am-
plitude no Decreto-lei n® 9.760/46, tendo em vista que, pelo artige
103, § 12, combinado com os artigos 118 e 119, o foreiro tem direito 2
revigoragdo do aforamento, e ndo mera faculdade, se solicita-la no praze
de 90 dias depois de notificado da caducidade da enfiteuse, pagando os
foros em atraso. Conforme determina o artigo 120, a Uniéo s6 podera
negar a revigoracdo se necessitar do terreno para servio publico ou.
quanto as terras de que trata o artigo 65 (revogado), quando as mesmas
estiverem sendo utilizadas apropriadamente; neste caso, a Uniéo tera
que indenizar o foreiro pelas benfeitorias porventura existentes;




Bens Piblicos 767

g) o aforamento depende de leiléo ou concorréncia publica, respeitado,
como preco minimo, o valor de mercado do respectivo dominio util,
estabelecido em avalia¢do de precisao, realizada, especificamente para
esse fim, pelo Servico de Patriménio da Unifio ou, sempre que necessa-
rio, pela Caixa Econodmica Federal, com validade de seis meses a contar

da data de sua publicagdo (art. 12 da Lei n© 9.636/98);

h) na concessdo do aforamento serd dada preferéncia a quem, em 15-
2-97, j4 ocupava o imével ha mais de um ano e esteja, até a data da
formalizacdo do contrato de alienacio do dominio util, regularmente
inscrito como ocupante e em dia com suas obrigacdes (art. 13 da refe-
rida lei); o pagamento podera ser feito em até 120 prestagdes mensais
e consecutivas, devidamente atualizadas, observando-se que 0 término
do parcelamento nao podera ultrapassar a data em que o ocupante
completar 80 anos de idade (art. 14).

A cessio é instituto tipico do direito ptiblico, instituido pelo artigo 64 do
Decreto-lei n® 9.760/46, para as hipteses em que interesse a Unido concretizar,
com a permissdo da utilizacao gratuita de imével seu, auxilio ou colaboracdo que
entenda prestar. Era disciplinada pelos artigos 125 € 126 do referido Decreto-lei
e pelo Decreto-lei n® 178, de 16-2-67. Tais dispositivos ndo estao mais em Vigor,
aplicando-se as normas contidas nos artigos 18 a 21 da Lei n® 9.636/98.

Por essa lei, verifica-se que existem dois tipos de cessdo de uso de bens imo-
veis da Unido:

a) a prevista no artigo 64 (ainda vigente) do Decreto-lei n® 9.760/46 e
repetida no artigo 18, caput, da Lei n® 9.636, que se faz sempre gratui-
tamente, a Estados, Distrito Federal, Municipios € entidades sem fins
lucrativos das areas de educacéo, cultura, assisténcia social ou saude
(art. 18, I), bem como a pessoas fisicas ou juridicas, que desempenhem
atividade de interesse publico ou social de interesse nacional, sem fins
lucrativos (art. 18, II); nessa hip6tese, a outorga se faz mediante cessao
de uso, pura e simplesmente;

b) a prevista no artigo 18, caput, da Lei n® 9.636/98, com a redagdo dada
pela Lei n° 11.481, de 31-5-07, que se faz em condigoes especiais, sob
qualquer dos regimes previstos no Decreto-lei n2 9.760/46 (locacéo,
arrendamento ou enfiteuse) ou sob o regime de concessdo de direito
real de uso resoluvel, previsto no artigo 72 do Decreto-lei n? 271, de
28-2-67, podendo, neste caso, incidir inclusive sobre terrenos de ma-
rinha (art. 18, § 19); os beneficiarios, no caso, sdo pessoas fisicas ou
juridicas, que utilizem o bem para fins de aproveitamento econémico de
interesse nacional; nesse caso, a cessdo sera onerosa, ja que destinada a
execucio de empreendimento de fim lucrativo, devendo ser observados
os procedimentos licitatorios previstos em lei, se houver condicoes de
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competitividade (art. 18, § 59); entende-se que a lei ai referida é a de n®
8.666, de 21-6-93; nessa segunda hipétese, embora a lei fale em cessao
de uso, a outorga se faz mediante loca¢éo, arrendamento, enfiteuse ou
concessio de direito real de uso.

Pelo § 2° do artigo 18, também serd utilizada a cess&o de uso como modalida-
de adequada quando se tratar de espaco aéreo sobre bens publicos, espaco fisico
em 4guas publicas, dreas de alveo de lagos, rios e quaisquer correntes d’agua,
de vazantes, da plataforma continental e de outros bens de dominio da Unido,
insuscetiveis de transferéncia de direitos reais a terceiros. Como o objetivo do
legislador é o de obstar a outorga, a terceiros, de direitos reais sobre esses bens,
resulta claro que a cessdo s6 pode ser por locagdo ou arrendamento, que tém a
natureza de direitos obrigacionais.

A competéncia para autorizar a cessio é do Presidente da Reptiblica (que pode
delega-la ao Ministro da Fazenda, sendo admitida a subdelegacio, conforme §§ 3¢
e 42 do art. 18). A cessdo se formaliza “mediante termo ou contrato, do qual cons-
tardo expressamente as condi¢oes estabelecidas, entre as quais a finalidade da sua
realizacfio e o prazo para seu cumprimento e tornar-se-4 nula, independentemente
de ato especial, se ao imével, no todo ou em parte, vier a ser dada aplicacdo diversa
da prevista no ato autorizativo e consequente termo ou contrato” (art. 18, § 39).

Quanto 2 licitacdo, é prevista apenas quando o cessiondrio utilizar o bem
imével da Unidio para realizar empreendimento de fins lucrativos e desde que haja
possibilidade de competicéo (art. 18, § 5%). No entanto, a licitacfo € dispensavel,
nos termos do § 6° (acrescentado ao art. 18 pela Lei n® 11.481/07), quando se
tratar de: “I — bens iméveis residenciais construidos, destinados ou efetivamente
utilizados no Ambito de programas de provisdo habitacional ou de regularizacdo
fundidria de interesse social desenvolvidos por érgdos ou entidades da adminis-
tracéio puiblica; IT - bens iméveis de uso comercial de ambito local com area de até
250mz, inseridos no &mbito de programas de regularizacao fundiaria de interesse
social desenvolvidos por érgdos ou entidades da administragao publica e cuja
ocupacio se tenha consolidado até 27.4.2006”.

A cessdo pode ser assim caracterizada: € ato de outorga de uso privativo
de imével do patriménio da Uniéo; essa outorga, depois de autorizada por de-
creto do Presidente da Republica, se faz mediante termo ou contrato, no qual se
especificam as condi¢des em que 0 uso se exercera; o uso é gratuito, devendo ser
oneroso quando destinado a execugdo de empreendimento de fim lucrativo; po-
dem ser cessiondrios os Estados, os Municipios, entidades educacionais, culturais
ou de finalidades sociais, bem como os particulares (pessoas fisicas ou juridicas).
nesta tltima hipétese quando se tratar de aproveitamento econdmico de interesse
nacional; torna-se nula em caso de utilizacdo em desacordo com as condigoes es-
tabelecidas. Além disso, a cesséo se faz sempre por prazo determinado, conforme
estabelece o § 32 do artigo 18 da Lei n® 9.636/98.
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Em conformidade com o artigo 19, com a redagdo dada pela Lein® 11.481/07,
o ato autorizativo da cessdo poderd conceder varios direitos ao cessiondrio, como
a alienacdo do dominio ttil ou de direitos reais de uso de fragdes do terreno, para
fins de obtencio de recursos, a hipoteca do dominio ttil ou de direitos reais de
uso, a locacéio ou arrendamento de partes do imével cedido e benfeitorias, isencao
do pagamento de foro e de laudémio, prazo de caréncia para inicio de pagamento
das retribuicoes devidas, nas hipSteses que especifica, cessdo gratuita de direitos
enfitéuticos relativos a fracdes cedidos quando se tratar de regulariza¢do fundiaria
ou provisdo habitacional para familias carentes ou de baixa renda. Além disso, o
artigo 22, § 22, prevé a possibilidade de os Estados e Municipios aos quais sejam
cedidas dreas da Unido sob o regime de cessdo, autorizarem a permissdo de uso
a terceiros.

Como se verifica por esse dispositivo, o cessiondrio néo fica obrigado a utilizar
o bem com exclusividade, podendo, em relagdo ao mesmo, praticar atos, inclusive
cessdo de uso a terceiros, sempre com o objetivo de garantir adequada utilizagéo
do imdvel.

A concessio de direito real de uso, outro instrumento de utilizagéo de
bem ptiblico dominical por particular, foi instituida pelos artigos 7¢ e 82 do Decreto-
lein® 271, de 28-2-67, que, com as alteracoes introduzidas pela Lei n® 11.481/07,
dispde sobre o loteamento urbano, responsabilidade do loteador, concesséo de uso
do espaco aéreo e da outras providéncias.

Segundo o artigo 17, § 22, da Lei n® 8.666, de 21-6-93, “a Administracao
podera conceder direito real de uso de bens iméveis, dispensada a licitagdo quan-
do o uso se destina a outro 6érgio ou entidade da Administracdo Publica”, assim
consideradas todas as incluidas no conceito do artigo 62, XI, da mesma lei. As
Leis n% 8.883, de 8-6-94, e 11.481, de 31-5-07, introduziram outras hipéteses de
dispensa de licitacdo no artigo 17, inciso I, f e h, respectivamente, dentre elas a
concesséo de direito real de uso de iméveis inseridos no &mbito de programas de
regularizacio fundidria de interesse social desenvolvidos por 6rgdos da Adminis-
tracdo Publica.

Esse instituto nio é especifico do direito publico, podendo ser utilizado também
por particulares, como estd expresso nos artigos 7° e 82 do Decreto-lei n® 271/67.
Além disso, ndo abrange apenas o uso da terra, podendo ter por objeto o uso do
espaco aéreo sobre a superficie de terrenos ptiblicos ou particulares, nos mesmos
termos e para os mesmos fins impostos para a concessdo de uso de terras.

Caracteriza-se por ser direito real resoliivel, que se constitui por instrumen-
to ptiblico ou particular; ou por simples termo administrativo, sendo inscrito e
cancelado em livro especial (art. 72, § 19); pode ser remunerada ou gratuita, por
tempo certo ou indeterminado; a sua finalidade sé pode ser a que vem expressa no
artigo 72, caput (com a redacfo dada pela Lei n® 11.481/07), a saber: regulariza-
cdo fundidria de interesse social, urbanizagdo, industrializacéo, edificacéo, cultivo
da terra, aproveitamento sustentdvel das varzeas, preservacdo das comunidades
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tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social
em dareas urbanas.

A permissao de uso é prevista na Lei n° 9.636, de 15-5-98, para utilizacdo,
a titulo precério, de 4reas de dominio da Unido para realizacio de eventos de
curta duracfio, de natureza recreativa, esportiva, cultural, religiosa ou educacional
(art. 22).

16.6.3.5 TUTELA DO USO PRIVATIVO

A pessoa beneficiada com o uso privativo de bem ptiblico pode ser perturbada
por atos de terceiros ou da prépria Administracgao.

No caso de ser perturbado por terceiros, no exercicio de seus direitos, o usudrio
pode recorrer a Administracdo para que esta adote as medidas de policia admi-
nistrativa cabiveis para por fim aos atos lesivos, ou pode recorrer ao Judicidrio
pleiteando a prote¢do do uso, com indenizacéo por perdas e danos.

Quando a perturbagdo decorre da prépria Administracido que conferiu o uso
privativo, ha que se distinguir se ela o faz legitima ou ilegitimamente. Com efeito,
3s vezes, a Administracio deixa de cumprir disposi¢des legais que seriam aplicaveis
3 hipétese ou mesmo as cldusulas do ato constitutivo, ou, ainda, decreta a extingdo
do ato praticado com desvio de poder ou outra ilegalidade quanto a competéncia,
3 forma, ao procedimento. Nesses casos, a tutela do uso privativo pode ser exerci-
da, nfio s6 na via administrativa, como também na judicial, opondo-se o usuério a
revogacio ilegitima, pois, no direito brasileiro, nenhuma lesdo a direito pode ser
subtraida & apreciacdo judicial (art. 5%, XXXV, da Constituicao).

O que ndo existe, em qualquer das trés modalidades de uso privativo — autori-
zado, permitido ou concedido - é a possibilidade de opor-se, o usudrio, a revoga-
céo legitima do ato, quando a utilizacao revelar-se contraria ao interesse publico.
Trata-se de aplicacio do principio da predominéncia do interesse publico sobre o
particular. As consequéncias, para a Administracéo, serdo diversas, conforme se
trate de uso outorgado sem prazo ou com prazo estabelecido. No primeiro
caso, o particular ndo tem um direito publico subjetivo oponivel a Administracao,
que pode revogar o ato independentemente de qualquer compensagao pecunidria.
No segundo caso, a Administragdo obriga-se a nao perturbar o uso por determinado
periodo de tempo; ela assegura ao usudrio um direito publico subjetivo que, se
extinto antes do prazo, deve ser compensado pecuniariamente.

A questdo mais complexa que envolve o tema da tutela do uso privativo é a que
diz respeito a possibilidade de emprego de agGes possessorias. Alguns admitem,
outros rejeitam essa possibilidade.

A principal objecdo levantada pelos autores é o fato de estarem os bens pu-
blicos fora do comércio juridico.
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Evidentemente, sendo essa a objecdo, ndo se aplica aos bens dominicais, ja que
estes estdo no comércio juridico, podendo ser objeto de relacdes juridicas regidas
pelo direito privado, inclusive a posse.

Diversa é a situaciio dos bens de uso comum do povo e de uso especial, que
sd0 coisas extra commercium.

Contudo, esse fato, por si, ndo impede o emprego de acdo possessoria,
pois, como ensina Carvalho Santos (1944, v. 2:157-159), “seria deslocar a questao
encar4-la no sentido de ndo admitir qualquer posse para os bens que se acham fora
do comércio. Pelo menos seria confundi-la, diante da nossa legislaco, certo como é
que, pela nossa legislagdo, sao bens fora do comércio ndo somente os insuscetiveis
de apropriacéo, mas igualmente aqueles que como tal forem considerados pela lei.
Somente quanto aos primeiros € que se poderé dizer que sdo insuscetiveis de posse,
mas nio quanto aos segundos, porque a determinacdo da lei ndo pode ter a virtude
de alterar a substancia da coisa, tornando-a inapta a qualquer ato de posse. Os
bens, por exemplo, gravados com a cliusula de inalienabilidade sdo, sem duvida,
bens considerados como fora do comércio e, no entretanto, estdo e continuam a
estar na posse de seu proprietario ou de outrem que sobre eles tenha adquirido
qualquer direito que lhes confira a posse, como, por exemplo, se forem alugados”.

Especificamente quanto aos bens de uso comum do povo, diz ele que “a regra
é esta: a posse ndo ¢ excluida sendo para as coisas fora do comércio, de sorte que
a acfio possessoria nao € repudiada e afastada sendo na medida mesma desta
excecdo, vale dizer, tdo somente enquanto entra em conflito e pde em duvida a
destinacio da propriedade publica; nos limites em que é compativel com essa
destinacio, a acdo possessoria tem cabimento”. Se assim n#o fosse, ndo poderia o
Estado defender os bens ptiblicos contra terceiros, utilizando esse procedimento. A
extracomerciabilidade exclui a posse ad usucapionem (porque incompativel com a
inalienabilidade dos bens publicos), porém admite a posse ad interdicta a medida
que seja necessaria para proteger a publica destinagdo dos bens.

H4 de se atentar, no entanto, que o titular de uso privativo pode propor acao
possessdria contra terceiros; nio cabe contra a Administragdo quando esta usa
legitimamente seu poder de extinguir o uso privativo por razoes de interesse
ptiblico.®

Mesmo contra terceiros, nio cabe agdo possessoria, quando se tratar de uso
precério (sem prazo), revogavel ad nutum pela Administracio, porque isto
conflitaria com a regra do artigo 1.208 do Cédigo Civil (art. 497 do Codigo Civil
de 1916), em cujos termos “ndo induzem posse Os atos de mera permissdo ou
tolerancia”. Sobre o assunto, confira-se, com maior desenvolvimento do tema,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010:56-61).

6 O STJ vem entendendo n#o ser possivel a posse de bem piblico para fins de agdo possessoria,
constituindo a sua ocupagéo mera detengdo de natureza precéria. Nesse sentido, REsp 932.971-SB
Rel. Min. Luis Felipe Salomédo, DJe 26-5-11.
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16.7 FORMACAO DO PATRIMONIO PUBLICO

Sob o titulo de formagédo do patrimoénio publico serdo analisadas as
vérias formas de aquisicdo de bens pelo Poder Ptblico apenas no que existe de
especifico para a Administracdo Publica.

Podem ser separadas, de um lado, aquelas que s@o regidas pelo direito
privado, como compra, recebimento em doagéo, permuta, usucapido, acessao,
heranca; de outro lado, as que sio regidas pelo direito publico, como de-
sapropriacao, requisicdo de coisas méveis consumiveis, aquisi¢do por forca de lei
ou de processo judicial de execucdo, confisco, investidura, perda de bens como
penalidade, reversdo, caducidade do aforamento.

A compra sujeita-se a licitacdo, conforme exigéncia contida no artigo 37,
XXI, da Constitui¢do Federal, que ressalva, no entanto, oS casos previstos em lei.
A Constituicdo Paulista repete a mesma norma no artigo 117 e, no artigo 121,
determina que os 6rgéos publicos competentes publiquem, com periodicidade
necessaria, os precos médios de mercado de bens e servicos, os quais servirdo de
base para as licitagdes realizadas pela Administracao Direta e Indireta, inclusive
fundacées instituidas ou mantidas pelo Poder Publico.

A compra é, em geral, utilizada para a aquisicéo de coisas mdveis e semoventes,
devendo obedecer as normas da Lei n® 8.666, de 21-6-93, que a define, no artigo
62, TII, como “toda aquisi¢ao remunerada de bens para fornecimento de uma s6
vez ou parceladamente”. Os artigos 14 a 16 exigem, especialmente, caracterizagao
do objeto, indicagdo dos recursos financeiros para seu pagamento, atendimento
ao principio da padronizacéo, registro de precos precedido de ampla pesquisa de
mercado, condicdes de aquisi¢do e pagamento semelhantes as do setor privado,
subdivisdo em tantas parcelas quantas necessérias para aproveitar as peculiaridades
do mercado, visando a economicidade, balizamento pelos precos praticados no
ambito dos 6rgios e entidades da Administracdo Publica. Exigem, ainda, publica-
céio da relagéo de todas as compras feitas pela Administracio Direta ou Indireta,
de maneira a clarificar a identificacao do bem comprado, seu preco unitario, a
quantidade adquirida, o nome do vendedor e o valor total da operacao.

O registro de pregos estd previsto no artigo 15, §§ 12 a 42, realizando-se por
meio de concorréncia e tendo validade pelo prazo maximo de um ano. Esta regu-
lamentado pelo Decreto n® 3.931, de 19-9-01.

O artigo 23, II, da Lei n® 8.666,/93, define os valores para fins de escolha da
modalidade de licitacdo e o artigo 24, II, estabelece o valor para fins de dispensa de
licitacdio. O artigo 24, XII, XTIV, XV, XVII, XVIII e XIX, com redacdo da Lei n° 8.883/ 94,
prevé outras hipoteses de dispensa de licitacao para compra de bens moveis.

Havendo registro de precos, a Administracio pode comprar diretamente das
empresas que participaram da concorréncia especifica para esse fim, mas, se pre-
ferir, podera realizar licitagao pela modalidade escolhida com base no artigo 23, IL.




Bens Publicos 773

Quando se trata de bens e servi¢cos comuns (assim considerados os men-
cionados no Anexo II do Decreto n® 3.784, de 6-4-01, a Administracdo Publica pode
utilizar o pregao, instituido pela Lei n® 10.520, de 17-7-02, que é a modalidade
de licitacao em que a disputa € feita em sessao publica, por meio de propostas de
precos escritas e lances verbais, com possibilidade ainda de ser realizada por meio
da utilizacdo de recursos de tecnologia da informagao.

Quando a compra € feita para entrega e pagamento imediato, ndo gerando
obrigacoes futuras, ela ndo difere da compra regida pelo Cédigo Civil. Quando,
porém, envolve entrega parcelada ou continua, é denominada, doutrinariamente,
de fornecimento, tendo a natureza de tipico contrato administrativo, com todas
as caracteristicas previstas na Lei n® 8.666/93 (ver item 8.8.3).

Para aquisicdo de imével é muito rara a compra, ja que a Administracdo
dispoe do poder de desapropriar. Além disso, ela é, em regra, inadequada para
atender as necessidades da Administragdo, ja que esta necessita escolher o imével,
pelo local e caracteristicas, ndo podendo ficar na dependéncia da concordancia do
proprietario; mesmo porque, como a aquisicao fica sujeita a avaliagao feita pelo
préprio poder publico, dificilmente o particular concorda em alienar pelo preco
ofertado.

A licitacdo para aquisicdo de bem imdvel é exigida, sob a modalidade de
concorréncia (art. 23, § 32, da Lei n? 8.666/93), porém é dispensdvel quando
se tratar de bem destinado ao servico publico, cujas necessidades de instalacdo ou
localizacdo condicionem a sua escolha, desde que o preco seja compativel com o
valor de mercado segundo avaliacdo prévia (art. 24, X).

A Lei n? 4.717, de 29-6-65, que dispde sobre agdo popular, no artigo 42, V,
considera nula e, portanto, passivel dessa medida judicial, a compra e venda de
bens modveis ou imdveis, nos casos em que nao cabivel concorréncia, quando:

a) for realizada com desobediéncia a normas legais, regulamentares ou
constantes de instrucoes gerais;

b) o preco de compra dos bens for superior ao corrente no mercado, na
época da operacao;

c) opreco de venda dos bens for inferior ao corrente no mercado, na época
da operacao.

Com relacdo ao recebimento de bens em doacao, a Constituicio paulista, no
artigo 19, inciso IV, exige autorizacdo legislativa para “o recebimento, pelo Esta-
do, de doacoes com encargo, ndo se considerando como tal a simples destinagao
especifica do bem”. Somente se considera existente o encargo na hipétese em que
a destinacdo a um fim especifico vem acompanhada de medida coercitiva, como
a fixacdo de um prazo para o cumprimento do encargo, ou a previsao expressa de
revogacao da liberalidade em caso de descumprimento do encargo.
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No que diz respeito & aquisi¢io por heranca, além da possibilidade de o Esta-
do receber bens por forca de testamento, ainda h4 a hipétese dos chamados bens
vagos, que entram para o patriménio publico depois de cinco anos da declaragao
de vacancia da heranca, conforme determinava o artigo 1.594 do Cédigo Civil de
1916, com a redacio dada pela Lei n® 8.049, de 20-6-90. Esses bens passarao ao
dominio do Municipio ou do Distrito Federal, se localizados nas respectivas cir-
cunscricdes, incorporando-se ao dominio da Unido, quando situado em Territério
Federal. A norma hoje consta do artigo 1.822 do Cédigo Civil de 2002.

A aquisiciio de bens também pode decorrer da invengéo disciplinada pelos
artigos 1.233 a 1.237 do Cédigo Civil (arts. 603 a 606 do Cddigo Civil de 1916)
e que corresponde ao achado de coisas perdidas, chamadas bens do evento.
Nos termos do artigo 1.237, decorridos 60 dias da divulgacio da noticia pela im-
prensa, ou do edital, ndo se apresentando quem comprove a propriedade sobre a
coisa, serd esta vendida em hasta ptiblica e, deduzidas do prego as despesas mais
a recompensa do descobridor, pertencerd o remanescente ao Municipio em cuja
circunscriciio se deparou o objeto perdido. Pelo pardgrafo tinico, sendo de diminuto
valor, poderd o Municipio abandonar a coisa em favor de quem a achou.

Quanto A desapropriacio e requisi¢do, o tema foi tratado no Capitulo 6, ao
qual remetemos o leitor.

No que diz respeito & aquisi¢do por forca de lei, existem varios exemplos
no Direito brasileiro, bastando citar os seguintes: a Constitui¢do de 1891, no artigo
64, transferiu para os Estados a maior parte das terras devolutas, deixando para a
Unido apenas as indispenséveis para a defesa das fronteiras, fortificacdes, constru-
coes militares e estradas de ferro federais. O Estado de Sé&o Paulo transferiu parte
delas para os Municipios por meio de sua lei organica. Agora a Constituicao de
1988 faz reverter para o patrimdnio da Unido parte das terras devolutas estaduais
e municipais, consideradas indispenséveis a protecio ambiental (art. 20, II), bem
como os terrenos marginais antes pertencentes a municipios ou a particulares (art.
20, III). A Lei Federal n® 6.766, de 19-12-79, que dispde sobre o parcelamento do
solo urbano, determina a integracio, no dominio municipal, desde a data do seu
registro no cartério competente, das vias e pracas, espagos livres e dreas destinadas
a edificios publicos e outros equipamentos, constantes do projeto e do memorial
descritivo. Outro exemplo de aquisigio por forga de lei foi a de terrenos reservados
e de 4guas particulares (hoje ndo mais existentes) para o patrimonio publico, por
forca de normas constitucionais (v. item 16.8.2).

A aquisicéo de bens publicos também ¢é possivel por forca de sentenca judi-
cial, em processos de execugdo em favor da Fazenda Publica. Também a perda
(ou perdimento) de bens, prevista no artigo 5%, XIV, b, da Constituicdo como
penalidade, implica a transferéncia dos bens perdidos para o patrimonio publico.
E 0 que também ocorre no caso da perda de bens decretada com fundamento no
artigo 91 do Cédigo Penal e na punigdo por ato de improbidade administrativa.
Com efeito, a perda de bens é prevista pela Lei n° 8.429, de 2-6-92 (arts. 6% e 12, 1
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e II), para as hipéteses de ato de improbidade que implique enriquecimento ilicito
ou cause prejuizo ao erdrio; nessas hipdteses, os bens ilicitamente acrescidos ao
patriménio do agente ptiblico passaréo a integrar o patriménio da pessoa juridica
contra a qual foi praticado o ato de improbidade.

Do mesmo modo, o confisco ¢ previsto como penalidade, acarretando a perda
do bem pelo punido e sua aquisi¢io pelo poder ptiblico. E o que ocorre no caso da
expropriacio sancionatdria prevista no artigo 243 da Constituic&o.

A investidura, como forma de aquisi¢do de bens que beneficia tanto o po-
der ptiblico como o particular, estd definida no artigo 17, § 39, da Lei n? 8.666,
de 21-6-93, como: “I — a alienacfio aos proprietdrios de iméveis lindeiros de drea
remanescente ou resultante de obra publica, drea esta que se tornar inaproveita-
vel isoladamente, por preco nunca inferior ao da avaliagdo e desde que esse ndo
ultrapasse a 50% (cinquenta por cento) do valor constante da alinea a do inciso II
do art. 23 desta Lei; I - a alienacéo, aos legitimos possuidores diretos ou, na falta
destes, ao Poder Publico, de imdveis para fins residenciais construidos em nticleos
urbanos anexos a usinas hidrelétricas, desde que considerados dispensdveis na
fase de operacio dessas unidades e ndo integrem a categoria de bens reversiveis
ao final da concessao”.

A reversio, como forma de aquisicdo de bens publicos, é instituto préprio
da concessdo de servicos ptiblicos, implicando a transferéncia dos bens do con-
cessiondrio para o patriménio publico, ao término do contrato (art. 35 da Lei n®
8.987, de 13-2-95). Também ¢é aplicével a concessdo patrocinada e a concesséo
administrativa (cf. art. 32, caput e § 12, da Lei n2 11.079, de 30-12-04).

A caducidade do aforamento ou enfiteuse de bem da Unido também constitui
modo de aquisicio de bem publico por norma de direito ptblico. Ocorre quando
o foreiro deixar de pagar o foro por trés anos consecutivos ou quatro intercalados
(art. 101, pardgrafo tinico, do Decreto-lei n® 9.760/46).

16.8 BENS PUBLICOS EM ESPECIE

16.8.1 Direito positivo

A especificacio dos bens ptiblicos, no direito brasileiro, encontra-se em legis-
lacdo esparsa.

A Constituicdo Federal indica, no artigo 20, os bens da Uniéo e, no artigo 26,
os do Estado. Por sua vez, o Decreto-lei n® 9.760, de 5-9-46, enumera os bens
imdveis da Unido. O Cédigo de Aguas (Decreto n? 24.643, de 10-7-34) classifica
as dguas publicas em de uso comum e dominicais (art. 19). O Estatuto da Terra
(Lei n® 4.504, de 30-11-64) contém normas sobre as terras publicas situadas na
zona rural.
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E ainda se encontram subsidios sobre bens ptiblicos no Cédigo Florestal,
Cédigo de Minas, Cédigo de Aguas Minerais etc. A Lei n® 9.636, de 15-5-98, com
alteracbes posteriores, também estabelece normas sobre bens publicos.

Serdo a seguir analisadas algumas das modalidades de bens publicos sujeitos
a normas especificas.

16.8.2 Terrenos reservados

Os terrenos reservados surgiram com a Lei n? 1.507, de 26-9-1867, cujo ar-
tigo 39 estabelece: “fica reservada para a serviddo publica nas margens dos rios
navegéveis e de que se fazem os navegéveis, fora do alcance das marés, salvas
as concessdes legitimas feitas até a data da publicacdo da presente lei, a zona de
sete bracas contadas do ponto médio das enchentes ordindrias para o interior e 0
Governo autorizado para concedé-la em lotes razoaveis na forma das disposicoes
sobre os terrenos da marinha”.

Ficaram com essa denominacio porque foram reservados para serviddo
publica de transito, conforme se constata pela redacéo do dispositivo.

O Decreto n2 4.105, de 22-2-1868, referiu-se a essa serviddo, definindo, no
artigo 12, § 22, os terrenos reservados para a serviddo publica nas margens dos rios
navegéveis e de que se fazem os navegéveis “como todos os que, banhados pelas
4guas dos ditos rios, fora do alcance das marés, vdo até a distancia de sete bragas
craveiras (15,4 metros) para a parte da terra, contadas desde o ponto médio das
enchentes ordindrias”.

Hoje o conceito consta do artigo 14 do Cédigo de Aguas (Decreto n® 24.643,
de 10-7-34); “terrenos reservados sdo os que, banhados pelas correntes navega-
veis, fora do alcance das marés, vdo até a distdncia de 15 metros para a parte da
terra, contados desde o ponto médio das enchentes ordindrias”. O ponto médio
das enchentes ordindrias foi o medido em 1831, conforme critério fixado pelo
Decreto n? 4.105, de 1868. '

A expressio “fora do alcance das marés” € importante para distinguir os ter-
renos reservados dos terrenos de marinha; se o terreno marginal ao rio estiver
sob influéncia das marés, ele entra no conceito de terreno de marinha dado pelo
artigo 13 do Cédigo de Aguas.

Muita controvérsia ja existiu quanto & propriedade desses bens (cf. Di Pietro,
1978:117-128), hoje superada pela norma do artigo 20, III, da Constitui¢ao.

0 Cédigo de Aguas estabeleceu, no artigo 31, que “pertencem aos Estados
os terrenos reservados as margens das correntes e lagos navegaveis se, por algum
titulo, nio forem do dominio federal, municipal ou particular”. E, no
paréagrafo tnico, determinou que esse dominio sofreria idénticas limitacoes as de
que trata o artigo 29, ou seja, a serviddo ptiblica para aproveitamento industrial
das 4guas e da energia hidrdulica, bem como para utilizagdo da navegagao do rie.
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Quanto a natureza desses bens, o artigo 11 do mesmo Cddigo determinava
que sdo publicos dominicais, se ndo estivessem destinados ao uso comum, ou
por qualquer titulo legitimo nédo pertencessem ao dominio particular, os terrenos
de marinha e os terrenos reservados nas margens dos rios de uso comum,
bem como dos canais, lagos e lagoas da mesma espécie.

Nos termos do § 12 do mesmo dispositivo, “os terrenos em causa serao con-
cedidos na forma da legislacdo especial sobre a matéria”.

Dos dispositivos transcritos inferia-se que:

1. os terrenos reservados eram de propriedade dos Estados,
salvo se, por algum titulo legitimo, fossem do dominio federal, muni-
cipal ou particular;

2. as margens dos rios navegaveis, objeto de concessao pelo Poder
Publico, seriam de propriedade particular, estando oneradas com a
serviddo publica instituida pelo artigo 39 da Lei n® 1.507, de 26-9-1867,

salvo se a concessdo tivesse sido feita antes da entrada em vigor dessa

lei. :

O artigo 82 da Constituicdo de Sao Paulo, que inclui entre os bens do Estado
os terrenos reservados as margens dos rios e lagos do seu dominio, tinha que ser
interpretado com essa ressalva, pois, caso contrdrio, estaria fazendo reverter para o
patriménio publico bens da propriedade de terceiros, sem a devida indenizagéo.

Quanto as margens dos rios ndo navegaveis, eram oneradas, em uma faixa
de 10 metros, com serviddo de transito, em beneficio dos agentes da administracio
em execucdo de servicos (art. 12 do Cédigo de Aguas).

Na jurisprudéncia, ficou assentado, pela Simula n® 479, do STE, que “as mar-
gens dos rios navegdveis sdo de dominio ptblico, insuscetiveis de expropriagéo e,
por isso mesmo, excluidas de indenizac¢do”. A simula indica, como referéncia, os
acérdios proferidos nos Recursos Extraordindrios n% 10.042, de 29-4-46, 59.737,
de 24-9-68, e 63.206, de 1°-3-68.

Em todos esses julgados parte o STF do pressuposto de que, na tradi¢do do
nosso direito, os terrenos marginais sempre foram do dominio publico, de modo
que o unico titulo habil para a sua transferéncia para o dominio privado € a con-
cessdo pelo poder publico. Qualquer outro titulo seria indbil para esse fim.

Partindo do pressuposto de que, quando da descoberta do Brasil, todos os
bens eram publicos, do dominio da coroa, e que os mesmos foram passando para
o dominio privado mediante concessoes, vendas e doagdes, a conclusédo ldgica era
a de que os unicos titulos que legitimavam a propriedade de particulares sobre os
terrenos reservados seriam aqueles filiados a aquisicoes feitas pelo Poder Publico,
conforme demonstrou Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (in RDA 6/24-40), com
base nas leis imperiais e na doutrina.
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A Stimula n2 479 refere-se a julgados em que os pretensos proprietdrios dos
iméveis apresentavam titulos de aquisi¢do ndo emanados do Poder Ptblico e, por
isso mesmo, considerados bens publicos insuscetiveis de desapropriac¢do. No
entanto, nos casos em que os titulos sdo legitimos, porque representados por con-
cessdo feita pelo Poder Ptiblico, a referida simula néo tem aplicagdo, de modo que,
se 0 bem for desapropriado, a indenizaco devera abranger a faixa correspondente
aos chamados terrenos reservados, que estavam no dominio til do particular.

Verifica-se, portanto, que os terrenos reservados podiam ser bens publicos
ou bens particulares.

H4 uma presuncio em favor da propriedade ptiblica, devido & prépria histéria
das terras no Brasil: todas pertenciam a coroa. Essa presuncéo se desfazia nos casos
concretos em que particulares demonstrassem que tinham recebido essas terras
por concessdo (aforamento) do Poder Piblico. Nesse caso, seriam bens particula-
res: se a concessdo tivesse sido feita antes da Lei n® 1.507, de 1867, tais terrenos
estariam livres de serviddo; se a concessio tivesse sido feita posteriormente,
estariam onerados com a serviddo de trinsito instituida por essa lei, visando ao
aproveitamento industrial das dguas e de energia hidrdulica, bem como utiliza¢ao
da navegacéo do rio (cf. Di Pietro, 1978:117-128).

Uma parte dos terrenos reservados, chamada terrenos marginais, ¢ de
propriedade da Unifio, por forca do artigo 12, b e ¢, do Decreto-lei n® 9.760, de 5-9-
46; de acordo com esse dispositivo, incluem-se entre os bens iméveis da Uniéo:

a) os terrenos marginais dos rios navegaveis, em Territérios Federais se,
por qualquer titulo legitimo, ndo pertencerem a particular;

b) os terrenos marginais de rios e ilhas nestes situadas, na faixa da fronteira
do territério nacional e nas zonas onde se faga sentir a influéncia das
marés.

E o artigo 4° define os terrenos marginais como os que, banhados pelas cor-
rentes navegaveis, fora do alcance das marés, vao até a distancia de 15 metros
medidos horizontalmente para a parte da terra, contados desde a linha média das
enchentes ordindrias. O conceito é idéntico ao de terreno reservado, contido no
artigo 14 do Cédigo de Aguas, j4 transcrito, do que se deduz que as expressdes
sdo sindnimas. Combinando-se as disposicdes dos artigos 11 e 31 do Cédigo de
Aguas e 12 e 4° do Decreto-lei n® 9.760/46, chegava-se a concluséo de que os ter-
renos reservados pertenciam, em regra, aos Estados, salvo os terrenos marginais
que se situassem nos Territdrios Federais e na faixa de fronteira (que pertencem
4 Unido) e os que se encontrassem em poder dos particulares, por titulo legitimo
(aforamento).

Ocorre que a Constitui¢do de 1988 trouxe inovagdo que implicou em revogacao
t4cita de dispositivos do Cédigo de Aguas. Com efeito, no artigo 20, III, inclui os
terrenos marginais no dominio da Unido. Com isso, deixaram de existir terrenos
marginais de propriedade dos Municipios ou dos particulares, como deixaram de
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existir 4guas particulares. Todos os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em
terrenos de dominio da Unifio ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites
com outros paises, ou se estendam a territdrio estrangeiro ou dele provenham, bem
como os terrenos marginais e as praias fluviais, se incluem entre os bens
da Unifo, conforme consta expressamente do referido dispositivo constitucional.

Ficaram no dominio dos Estados, conforme artigo 26, inciso III, “as dguas
fluviais e lacustres ndo pertencentes a Unido”.

Na licio de José Afonso da Silva (2005:256), “todas as correntes de 4gua sdo
publicas, de sorte que a Constituigdo reparte o dominio das dguas entre a Unido e
os Estados, modificando profundamente o Cédigo de Aguas, eliminando as antigas
4guas municipais, as comuns e as particulares. Logo os terrenos reservados, que
sdo sempre os banhados por correntes navegdveis, serdo de dominio publico da
Unisio se a corrente navegével a ela pertencer, ou de dominio piblico do Estado
a que pertencer a corrente navegéavel”.

Trata-se de hipétese em que a aquisi¢do de bens pelo Poder Publico decorre
diretamente de lei; no caso especifico, decorre da propria Constitui¢do, caracteri-
zando o que Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006:358) chama de “expropriagao
constitucional, de natureza confiscatéria”, jd que feita sem qualquer indenizagao
aos proprietarios.

No mesmo sentido é o entendimento adotado por Marcos Luiz da Silva em
trabalho especifico sobre os terrenos marginais,” no qual ele afirma que “a titu-
laridade do imé6vel da Unifio se d4 em face de determinacdo constitucional, de
modo que o ato de demarcacdo da drea do Poder Publico € meramente declaratério
da propriedade, conforme j4 dito alhures, e independe de qualquer ato posterior
para constituir-se validamente. O registro em cartério teria o conddo de dar a
devida publicidade ao titulo da Unio, com o fito de evitar que negdcios juridicos
sejam entabulados tendo como objeto tais iméveis, e, por conseguinte, pessoas de
boa-fé sejam prejudicadas em tais transagdes”. Em favor de seu posicionamento,
cita acérdio do Superior Tribunal de Justiga, proferido a respeito dos terrenos de
marinha que é inteiramente aplicavel aos terrenos reservados (RE-624.746/RS).

16.8.3 Terrenos de marinha e seus acrescidos

De acordo com o artigo 22 do Decreto-lei n°® 9.760/46, “sdo terrenos de ma-
rinha, em uma produndidade de 33 metros, medidos horizontalmente, para a
parte da terra, da posic¢do da linha do premar-médio de 1831: (a) os situados no
continente, na costa maritima e nas margens dos rios e lagoas, até onde se faca

7 Dos terrenos marginais da Unifo: conceituagdo a partir da Constitui¢éo Federal de 1988. In
Revista de Direito dos Advogados da Unido, ano 7, n® 7, out. 2008, p. 221-232.
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sentir a influéncia das marés; (b) os que contornam as ilhas situadas em zona
onde se faca sentir a influéncia das marés”.

Embora o conceito faca referéncia as margens dos rios, elas somente sdo
incluidas no conceito de terreno de marinha se forem atingidas pela influéncia
das marés, porque, em regra, as margens dos rios entram no conceito de terrenos
reservados.

Muita controvérsia j4 se lavrou sobre qual a pessoa juridica a que pertencem
os terrenos de marinha. Hoje a Constituicdo os inclui entre os bens da Unido
(art. 20, VII).

Tém a natureza de bens dominicais, uma vez que podem ser objeto de
exploracdo pelo Poder Publico, para obtencdo de renda. Sua utilizacéo pelo par-
ticular se faz sob regime de aforamento ou enfiteuse, pelo qual fica a Unido com
o dominio direto e transfere ao enfiteuta o dominio util, mediante pagamento de
importancia anual, denominada foro ou pensdo. A matéria estd regulamentada
pelo Decreto-lei n® 9.760 e alteragdes posteriores.

A Constituicdo de 1988 revela a intengdo de extinguir a enfiteuse, no artigo
49 das Disposicoes Transitdrias; o dispositivo faculta aos foreiros, no caso de sua
extin¢io, a remicio dos aforamentos mediante aquisi¢do do dominio direto; po-
rém, determina que o mesmo instituto continuard a ser adotado nos terrenos de
marinha e seus acrescidos, situados na faixa de seguranca, a partir da orla maritima
(conf. Item 16.6.3.4, sobre enfiteuse ou aforamento de bens iméveis da Unido).

Note-se que a Constituigdo, nos dois dispositivos citados, faz mencéo aos ter-
renos de marinha e seus acrescidos, que também pertencem a Unido.

Os terrenos acrescidos sdo definidos pelo artigo 32 do Decreto-lei n® 9.760/46
como “os que se tiverem formado, natural ou artificialmente, para o lado do mar
ou dos rios e lagos, em seguimento aos terrenos de marinha”.

Os terrenos acrescidos, como se verifica por esse dispositivo, tanto se formam
para o lado do mar, em acréscimo aos terrenos de marinha, como para o lado do
rio, em acréscimo aos terrenos reservados. Os primeiros pertencem a Unido (art.
20, VII, da Constituicao).

Os segundos podem pertencer ao particular ou constituir patriménio publico.
Pelo artigo 538 do Cédigo Civil de 1916, “os acréscimos formados por depésitos
e aterros naturais ou pelo desvio das dguas, ainda que estes sejam navegaveis,
pertencem aos donos dos terrenos marginais”. O artigo 1.250 do novo Cédigo
Civil altera um pouco a redacéo, ao estabelecer que “os acréscimos formados, su-
cessivamente e ininterruptamente, por depdsitos e aterros naturais ao longo das
margens das correntes, ou pelo desvio das dguas destas, pertencem aos donos dos
terrenos marginais, sem indenizacao”.

Os terrenos acrescidos sdo formados por aluvido ou artificialmente; o
artigo 16 do Codigo de Aguas define aluvido como “os acréscimos que sucessiva e
imperceptivelmente se formarem para a parte do mar e das correntes, aquém do
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ponto a que chega o preamar médio, ou do ponto médio das enchentes ordindrias,
bem como a parte do dlveo que se descobrir pelo afastamento das dguas”.

Conforme ensina Antonio de PAdua Nunes (1980, v. 1:66), o dispositivo per-
mite distinguir entre a aluvido propria, resultante dos acréscimos, e a aluvido
impropria, decorrente do afastamento das dguas.

16.8.4 Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios

Pelo artigo 20, XI, da Constitui¢do, sdo bens da Unido as terras tradicional-
mente ocupadas pelos indios.®

O artigo 231, § 19, define como tal as terras habitadas pelos indios em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessérias
a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes.

Segundo José Afonso da Silva (2003:829), a expressdo terras tradicio-
nalmente ocupadas nio revela uma relacio temporal; “néo se trata de posse
ou prescri¢do imemorial, como se a ocupacio indigena nesta se legitimasse,
e dela se originassem os direitos dos indios sobre as terras por eles ocupadas,
porque isso, além do mais, é incompativel com o reconhecimento constitucional
dos direitos originarios sobre elas”. Para o autor, “o tradicionalmente refere-se
ao modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo
tradicional de producio, enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam
com a terra, jd que hd comunidades mais estdveis, outras menos estaveis, e as que
tém espacos mais amplos em que se deslocam etc.”

Os direitos que a Constitui¢do assegura aos indios sobre as terras sio a posse
permanente e o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes (art. 231, § 29). A posse néo é a de que trata o Cédigo Civil; “ndo
é a posse como simples poder de fato sobre a coisa, para sua guarda e uso, com
ou sem 4nimo de té-la como prépria. E, em substincia, aquela possessio ab origine
que, no inicio, para os romanos, estava na consciéncia do antigo povo, e era nio
a relacdo material do homem com a coisa, mas um poder, um senhorio” (cf. José
Afonso da Silva, 2003:830).

Embora a Constituicdo assegure aos indios o usufruto exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras por eles ocupadas, o § 32 do
artigo 231 permite que, mediante autorizacdo do Congresso Nacional e ouvidas as
comunidades afetadas, seja feito o aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos
os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais, assegurada aos
indios participacdo nos resultados da lavra, por forma a ser disciplinada em lei.

8 Sobre terras indigenas e sua demarcacio, v. acérddo do STF no caso Raposa do Sol (Pet. 3388-
RR, Rel. Min. Carlos Britto, j. em 19-3-09, Tribunal Pleno, DJe-181).
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As terras indigenas sdo bens publicos de uso especial; embora nao se en-
quadrem no conceito do artigo 99, II, do Cédigo Civil, a sua afetacao e a sua
inalienabilidade e indisponibilidade, bem como a imprescritibilidade dos direitos
a elas relativos, conforme previsto no § 4 do artigo 231 da Constitui¢do, permite
inclui-las nessa categoria de bens.

Os indios sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses (art. 232), mas cabe a Unido demarcar as terras, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens (art. 231).°

16.8.5 Terras devolutas

16.8.5.1 EVOLUCAO DA PROPRIEDADE RURAL NO BRASIL

Segundo Igor Tenério (1984:25), a histéria da propriedade rural, no Brasil,
compreende quatro fases: a de sesmarias, a de posses, a que se inicia com a
Lei de Terras (Lei n® 601, de 18-9-1850) e a que tem por marco a instauracio
da Republica, com a Constitui¢do de 1891.

No inicio, todas as terras existentes no Brasil eram publicas e pertencentes a
Portugal.

A primeira medida adotada com vistas & colonizacao foi a diviséo das terras
em capitanias hereditrias, incluindo entre os direitos outorgados aos donatarios o
de distribuir sesmarias, assim consideradas as glebas de terras publicas que eram
concedidas aos particulares interessados em cultiva-las, mediante o pagamento de
uma renda calculada sobre os frutos; a concessdo de sesmarias, feita sob regime
enfitéutico, gerou os grandes latiftindios, em sua maior parte inexplorados, nao
produzindo, portanto, os resultados que se pretendia.

Em 1822, pouco antes da Independéncia, foi suspensa a concesséo de sesma-
rias, iniciando-se a segunda fase, de ocupagéo; como nao havia legislagdo disci-
plinando o uso das terras, as pessoas tomavam posse € comegavam a cultiva-las;
a partir de entfio, a morada habitual e o cultivo da terra passaram a ser conside-
rados fatores essenciais a legitimidade da posse. Desse modo, enquanto o regime

9 (O STF entende que a exclusividade de usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nas
terras indigenas é conciliavel com a eventual presenca de ndo indios, bem assim com a instalacdo
de equipamentos publicos, a abertura de estradas e outras vias de comunicac¢do, a montagem ou
construcdo de bases fisicas para a prestacdo de servigos ptblicos ou de relevancia publica (Pet.
3.388, Rel. Min. Ayres Brito, j. 19-3-09, Plendrio, DJe de 1°-7-10). No mesmo acérdio, decidiu
que os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram constitucionalmen-
te “reconhecidos” e ndo simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcacdo se torna de
natureza declaratéria, e nio propriamente constitutiva, razdo pela qual esse direito, mais antigo
do que qualquer outro, prepondera sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados
em escrituras publicas ou titulos de legitimacio de posse em favor de néo indios.
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de sesmarias favoreceu os grandes proprietarios, que acabavam por nio cultivar
adequadamente a terra, o periodo de ocupacéo beneficiou o pequeno colono que,
fazendo da terra sua morada habitual, cultivava-a com o préprio trabalho e o de
sua familia.

Com o intuito de regularizar a situagio das terras publicas, evitar abusos no
apossamento e legitimar as ocupacoes, foi promulgada a primeira lei de terras no
Brasil — a Lei n2 601, de 18-9-1850. A principal intencdo que decorria da lei era a
de legitimar as posses que apresentassem os requisitos da morada habitual e cultivo
da terra (art. 59). Mesmo com relacdo as sesmarias concedidas irregularmente,
podiam ser revalidadas desde que apresentassem os mesmos requisitos da cultura
efetiva e morada habitual.

A lei proibiu o apossamento de novas terras (art. 29) e “as aquisi¢es de terras
devolutas por outro titulo que nio seja o de compra”, salvo nas zonas de fronteira
com outros paises, em uma zona de dez léguas, local onde seriam possiveis as
doacgodes (art. 19).

O artigo 32 dessa lei define como terras devolutas:

“§ 12 as que ndo se acharem aplicadas a algum uso ptiblico nacional,
provincial ou municipal;

§ 22 as que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessées do Governo
Geral ou Provincial, ndo incursas em comisso por falta de cumprimento das
condi¢oes de medicdo, confirmacio e cultura;

§ 3¢ as que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessoes
do Governo, que, apesar de incursas em comisso, forem revalidadas por
esta lei;

§ 4° as que ndo se acharem ocupadas por posses que, apesar de nio se
fundarem em titulo legal, foram legitimadas por esta lei.”

Vale dizer que, pelo conceito legal, terras devolutas eram terras va-
gas, abandonadas, nao utilizadas quer pelo Poder Publico quer por
particulares. Essa concepcdo corresponde ao sentido etimolégico do vocabulo
devoluto: devolvido, vazio, desocupado.

Excluiam-se do conceito de terras devolutas: as utilizadas pelo poder publico,
as que fossem objeto de sesmarias legitimas ou mesmo de sesmarias ilegitimas,
porém revaliddveis, e as que fossem objeto de posse (morada e cultivo). As demais
eram consideradas devolutas. Nao se pode dizer que fossem terras sem
dono, porque pertenciam ao patriménio publico, que poderia vendé-las
ou doa-las (art. 19).

Ja com essa lei teve origem o processo de discriminacéo de terras devolutas;
o artigo 10 determinava que o Governo adotasse o modo pratico de extremar o
dominio publico do particular.
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A quarta fase da evolucao do regime de terras se inicia com a Constituicao
de 1891, que reservou para a Uniao a porcao de terras indispensavel a defesa das
fronteiras, fortificacdes, construcdes militares e estradas de ferro federais; trans-
feriu as demais aos Estados.

O Decreto-lei n® 9.760, de 5-9-46, define as terras devolutas federais
em seu artigo 5% “sdo devolutas, na faixa da fronteira, nos Territdrios Federais e
no Distrito Federal, as terras que, ndo sendo préprias nem aplicadas a algum uso
publico federal, estadual ou municipal, ndo se incorporaram ao dominio privado:

a) por forca da Lein® 601, de 18-9-1850, Decreto n® 1.318, de 30-1-1854,
e outras leis e decretos gerais, federais e estaduais;

b) em virtude de alienagao, concessio ou reconhecimento por parte da
Unizo ou dos Estados;

¢) em virtude de lei ou concessdo emanada de governo estrangeiro e
ratificada ou reconhecida, expressa ou implicitamente, pelo Brasil, em
tratado ou convencio de limites;

d) em virtude de sentenca judicial com forga de coisa julgada;

e) por se acharem em posse continua e incontestada com justo titulo e
boa-fé, por termo superior a 20 anos;

f) por se acharem em posse pacifica e ininterrupta, por 30 anos, indepen-
dentemente de justo titulo e boa-fé;

g) por forca de sentenga declaratéria nos termos do artigo 148 da Cons-
tituicdo Federal, de 10-1 1-1937”.

Note-se que esse decreto foi promulgado na vigéncia da Constituicdo de 1937,
que previa o usucapiao pro labore; dai a referéncia a “sentenca declaratdria nos
termos do artigo 148 da Constitui¢ao de 1937”.

Aumentou, consideravelmente, o rol das terras pertencentes a particulares,
j4 que se reconheceram como legitimas todas as hipdteses de transferéncia men-
cionadas nesse dispositivo.

Mas o conceito de terras devolutas continuou sendo residual: sdo assim
consideradas aquelas que néio estiao destinadas a qualquer uso publico
nem incorporadas ao dominio privado.

16.8.5.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

As terras devolutas constituem uma das espécies do género terras pu-
blicas, ao lado de tantas outras, COmo terrenos reservados, terrenos de marinha,
terras dos indios, ilhas etc.

Elas integram a categoria de bens dominicais, precisamente pelo fato de
nio terem qualquer destinagdo publica. Isto significa que elas sdo disponiveis.
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Contudo, o artigo 225, § 52, da Constituicdo de 1988, trouxe uma inovagéo, ao
estabelecer que “sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados,
por acdes discriminatérias, necessdrias a protecdo dos ecossistemas naturais”.

Dois aspectos merecem realce nesse dispositivo: primeiro, o fato de dar a esses
bens o carater de indisponibilidade, colocando-os sob regime juridico idéntico ao
dos bens de uso comum do povo e de uso especial: segundo, o fato de mencionar,
como coisas distintas, as terras devolutas e as terras arrecadadas pelos
Estados por ac¢des discriminatdrias; dd a impressdo de que somente sdo terras
devolutas as que nio foram ainda objeto de agdo discriminatéria. O que parece
evidente é que o constituinte quis deixar claro que todas elas, mesmo que nao
arrecadadas por aquele processo, sdo indisponiveis.

Isto ndo significa que as terras devolutas deixem de sé-lo depois de “arreca-
dadas”. Elas continuam como tais enquanto nio forem destinadas a algum uso
publico, passando a integrar a categoria de bem de uso especial.

Continua valido o conceito residual de terras devolutas como sendo todas as
terras existentes no territério brasileiro, que nio se incorporaram legitimamente
ao dominio particular, bem como as j incorporadas ao patriménio publico, porém
ndo afetadas a qualquer uso publico.

A primeira parte do conceito abrange as terras que ainda nédo foram objeto de
processo discriminatério; corresponde ao sentido origindrio da expresséo, ligado
ao sentido etimoldgico de devoluto: vago, sem dono. A segunda parte compreende
as terras que ja foram incorporadas ao patrimoénio publico.

O problema concernente ao conceito de terras devolutas e a sua abrangéncia é
da maior relevincia em matéria de usucapio. Ressalvado o periodo anterior ao C6-
digo Civil de 1916 e alguns periodos em que se admitiu o usucapiéo pro labore
(Constituicoes de 1934, 1937 e 1946) e o usucapido especial (Lei n® 6.969, de
10-12-81), a regra, no direito brasileiro, tem sido a de proibicdo de usucapido de
bens ptiblicos, hoje acolhida, sem excecdes de qualquer espécie, na Constituicdo de
1988 (arts. 183, § 32, e 191, paragrafo tinico).

Com relacdo as terras j4 incorporadas ao patriménio publico, ndo ha duvida
quanto a impossibilidade de usucapido. Quanto as demais € que surgem contro-
vérsias na jurisprudéncia, até mesmo no d&mbito do STE

Em alguns acérdios prevaleceu a tese de que existe uma presuncéo em favor
da propriedade publica, cabendo ao interessado provar que a terra era do dominio
particular; em outros, adotou-se o entendimento oposto, no sentido de que cabe
ao Poder Publico fazer a prova de que se trata de terra devoluta, ndo sendo a
simples auséncia de transcri¢do imobilidria em nome de terceiros suficiente para
essa finalidade (cf. Tendrio, 1984:54-56).1°

10 O STJ entendeu que “nio havendo registro de propriedade do imével, inexiste, em favor do
Estado, presuncéo juris tantum de que sejam terras devolutas, cabendo a este provar a titularidade
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A primeira tese nos parece juridicamente a mais correta, embora a segunda
favoreca o acesso do particular as terras ptblicas. H4 que se ter em vista que as
terras devolutas sempre foram definidas de forma residual, ou seja, por exclusdo:
sdo devolutas porque ndo entraram legitimamente no dominio particular ou porque
ndo tém qualquer destinagio publica. E existe, indubitavelmente, uma presungéo
em favor da propriedade publica, gragas a origem das terras no Brasil: todas elas
eram do patriménio publico; de modo que, ou os particulares as adquiriram me-
diante concessdo, doacdo, venda, legitimacdo de posse ou usucapido (no periodo
permitido), ou elas realmente tém que ser consideradas ptblicas e insuscetiveis
de usucapido.

Trata-se de presuncao juris tantum, cabendo ao interessado em adquiri-la por
usucapido provar que a terra ndo é devoluta, porque adquirida por particular por
meio de titulo legitimo. O Estado nada tem que provar, mesmo porque nio ha
meios de prova hdbeis para demonstrar que a terra ndo € de particular, a ndo ser
por meio da ac¢do discriminatdria.

E irrepreensivel o voto do Ministro Rodrigues Alckmin no Recurso Extraordi-
ndrio n? 72.020, de Sdo Paulo: “ndo cabe ao estado provar que determinada gleba
¢ devoluta: cabe a quem a afirma no dominio particular o 6nus da prova...” Na
ementa esta dito que “terras devolutas se conceituam por exclusdo: sdo devolutas
as terras que nunca entraram, legitimamente, no dominio particular”.

16.8.5.3 TITULARIDADE

As terras devolutas, quanto a titularidade, passaram por diferentes fases: no
periodo colonial, pertenciam a Portugal; na época imperial, pertenciam & Coroa;
com a proclamacéo da Republica, a Constituicdo de 1891 transferiu-as para o Esta-
do, reservando para a Unido apenas as indispensaveis para a defesa das fronteiras,
fortificacOes, construcdes militares e estradas de ferro federais (art. 34).

Também a Constituicdo de 1946 incluiu entre os bens da Unido aquela mesma
porcao de terras devolutas (art. 42, I).

A Constituicdo de 1967, com a Emenda n® 1, de 17-10-69, reservou para a
Unido “a porgdo de terras devolutas indispensdvel a seguranca e ao desenvolvi-
mento nacionais” (art. 4, I).

A Constituicao de 1988, no artigo 20, inciso II, inclui entre os bens da Unido
“as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificacoes e
construcdes militares, das vias federais de comunicacéo e a preservagido ambiental,
definidas em lei”.

ptiblica do bem. Caso contrdrio, o terreno pode ser usucapido” (REsp 674558, Rel. Min. Luis Felipe
Salomdo, 42 Turma, DJe , 26-10-09).
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De um lado, houve uma definicio mais restritiva, pois, ao invés de falar em
termos genéricos e imprecisos, em seguranca e desenvolvimento, ji diz,
usando o mesmo critério da Constituicio de 1891, que necessdrias a esses fins sdo
apenas aquelas expressamente mencionadas. Porém, de outro lado, houve uma
ampliacio, ao incluir entre os bens da Unido as terras indispenséveis a preservagao
ambiental.

Parece que, com relacdo a esses bens por tltimo mencionados, houve uma
reversdo, ao dominio publico federal, de terras devolutas antes pertencentes aos
Estados. Caber4 a lei definir quais sejam esses bens; a eles € que se aplica o artigo
225, § 52, da Constituigao.

No Estado de Sdo Paulo, parte das terras devolutas que lhe foram transferidas
pela Constitui¢do de 1891 passou para os Municipios. A Lei de Organiza¢dao Mu-
nicipal (Lei n® 16, de 13-11-1891) concedeu as municipalidades, para a formag&o
de cidades, vilas e povoados, “as terras devolutas adjacentes as povoagdes de mais
de mil almas em raio de circulo de seis quilémetros a partir da praga central” (cf.
Hely Lopes Meirelles, 2003:520). Em 1945, pelo Decreto n® 14.916, de 6-8-45,
esse raio foi aumentado para 12 km no Municipio da Capital e 8 km nos demais.
Pelo Decreto-lei Complementar n2 9, de 31-12-69 (Lei Organica dos Municipios),
acrescentou-se ao patrimdnio municipal a por¢do de terras devolutas situadas no
raio de 6 km dos seus distritos (art. 60, pardgrafo inico). A atual Lei Orgénica do
Municipio de Sdo Paulo, de 4-4-90, no artigo 110, § 1°, determina que “pertencem
ao patrimonio municipal as terras devolutas que se localizem dentro dos seus
limites”, o que tem que ser interpretado em consondncia com as normas citadas,
da Constituicio Federal e rejeitando as que forem do patrim6nio do Estado de
Sao Paulo.

16.8.5.4 PROCESSO DE DISCRIMINAGAO

A matéria concernente ao processo de discriminacgio de terras devolutas foi
disciplinada pelo Decreto-lei n® 9.760, de 5-9-46, que previu uma fase admi-
nistrativa e uma fase judicial. A Lei n® 3.081, de 22-12-56, previu apenas o
processo judicial de discriminacdo; posteriormente, o Estatuto da Terra (Lei n®
4.504, de 30-11-64) restabeleceu a instAncia administrativa, regida pelo Decreto-
lei n® 9.760, de 5-9-46, com referéncia aos bens da Unido. Hoje a matéria estd
disciplinada pela Lei n® 6.383, de 7-12-76, que prevé também o processo adminis-
trativo e o processo judicial. Essa lei aplica-se, no que couber, as terras devolutas
estaduais, conforme determina o artigo 27.

O objetivo do processo discriminatério é separar as terras publicas das parti-
culares, mediante verificacio da legitimidade dos titulos de dominio particulares,
apurando, por exclusdo, as terras do dominio publico.

Desde a Lei n® 601, de 1850, a intencfo, ao criar-se o procedimento de discri-
minacio de terras devolutas, sempre foi a de legitimar as posses que apresentas-

<1
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sem os requisitos da cultura efetiva e morada habitual. Por essa razdo, uma vez
concluido o processo de discriminagéo, o Poder Publico faz a legitimacéo de posse
em beneficio daqueles que preencham os requisitos legais previstos no artigo 29
da Lei n© 6.383/76.11

Tanto o processo administrativo de discriminagdo como o judicial compreen-
dem uma fase de chamamento dos interessados e uma fase de demar-
cacao.

Na primeira fase da instdncia administrativa é feito o chamamento, por edital,
de todos os interessados em 4areas situadas em perimetro previamente descrito,
para que apresentem os seus titulos de dominio, documentos, informagées e, se
for o caso, testemunhas.

Encerrado o prazo, o Poder Publico dever4 pronunciar-se sobre os elementos
apresentados pelos interessados; em relagéo as 4reas que ensejarem diividas quanto
a legitimidade do titulo, serd proposta aco judicial; com referéncia aos titulos
legitimos, serd lavrado o termo cabivel.

Depois disso, inicia-se a segunda fase, de demarcacao, na qual serio deli-
mitadas, com auxilio de peritos, as terras consideradas devolutas, as que foram
consideradas do dominio particular (tanto as j4 registradas como as reconhecidas
nesse processo), as terras que possam ser objeto de legitimacéo de posse (pela
presenca dos requisitos da cultura efetiva e morada habitual) e as terras cujos
titulos suscitarem duvidas.

Concluido o processo, serdo registradas, como bens publicos, as terras devo-
lutas discriminadas.

O processo judicial, conforme artigo 19 da Lei n® 6.383/76, é instaurado
quando o processo administrativo for dispensado ou interrompido por presumida
ineficdcia; contra aqueles que ndo atenderam ao chamamento; e quando ocorrer
o atentado a que se refere o artigo 25: alteracdo, depois de iniciado o processo
administrativo, das divisas da 4rea discriminada, a derrubada da cobertura vege-
tal, a construcéo de cercas e transferéncias de benfeitorias a qualquer titulo, sem
consentimento do Poder Ptblico.

O processo judicial segue o rito sumarissimo (art. 20) e tem cardter prefe-
rencial e prejudicial em relacdo as acbes em andamento, referentes a dominio ou
posse de iméveis, no todo ou em parte, na drea discriminada, determinando o
imediato deslocamento da competéncia para a Justica federal (quando se tratar
de terras da Unido).

No processo judicial, também ha uma fase de chamamento, em que se faz a ci-
tagdo por edital (art. 20, § 29). Pela sentenga, o juiz define quais os titulos legitimos
apresentados pelos interessados; por exclusio, definem-se as terras devolutas.

11 Sobre legitimacéo de posse, v. item 16.5.2.
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Da sentenca que faz a discriminacéo cabe apela¢do com efeito devolutivo; com
isto, inicia-se a demarcacéo, ainda que em execucdo proviséria da sentencga, que
vale para efeitos de registro, como titulo de propriedade (art. 22).

16.8.6 Faixa de fronteira

E designada como faixa de fronteira a drea de 150 km de largura, paralela a
linha divisdria terrestre do territério nacional, considerada indispensavel a segu-
ranca nacional.

A faixa de fronteira é prevista desde a Lei n® 601, de 1850, cujo art. 1° fixa-
va uma largura de dez léguas. Essa faixa foi fixada depois em 100 km (Decreto
n® 24.643, de 10-7-34, art. 29, I, ¢); depois passou a ser de 150 km (Decreto-lei
n? 852, de 11-11-38, art. 22, V); atualmente, é mantida essa largura pela Lei n®
6.634, de 2-5-79, e pelo art. 20, § 22, da Constituicdo Federal.

Desde a Constituicfio de 1891 foi definida como pertencente a Uniéo a por¢ao
do territério indispensével & defesa das fronteiras. Pela Constitui¢Zo atual, sdo bens
da Unido as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras (art. 20, II).

Isto ndo quer dizer que todas as terras situadas na faixa de fronteira sejam
ptiblicas e de propriedade da Unido; a Constituicdo faz referéncia as terras de-
volutas. Existem terras particulares nessa faixa, que ficam sujeitas a uma série
de restricdes estabelecidas em lei, em beneficio da seguranca nacional.'?

O artigo 91, § 19, III, da Constituicdo d4 ao Conselho de Defesa Nacional
competéncia para “propor os critérios e condi¢ées de utilizacdo de dreas in-
dispenséveis a seguranca do territério nacional e opinar sobre seu efetivo uso,
especialmente na faixa de fronteira e nas relacionadas com a preservacéo e
exploracdo dos recursos naturais de qualquer tipo”. Além disso, o artigo 20,
§ 22, determina que a faixa de 150 km de largura, ao longo das fronteiras, é consi-
derada fundamental para defesa do territ6rio nacional, e sua ocupacéo e utilizagdo
serdo reguladas em lei.

As restricdes ao uso e alienagdo das dreas situadas na faixa de fronteira séo
as estabelecidas na Lei n° 6.634, de 2-5-79.

16.8.7 Ilhas

De acordo com o artigo 20, IV, da Constituicdo, alterado pela Emenda Consti-
tucional n? 46,05, sdo bens da Unifo as ilhas fluviais e lacustres situadas nas
zonas limitrofes com outros paises, bem como as ilhas oceédnicas e as costeiras,

12 Nesse sentido, acérddo do STJ, in REsp 736742, Rel. Min. Sidnei Benetti, 32 Turma, DJe, 23-11-09.
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excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas 4reas
afetadas ao servico publico e a unidade ambiental e as referidas no art. 26, II.

Pertencem aos Estados as dreas, nas ilhas ocednicas e costeiras, que estiverem
no seu dominio, excluidas aquelas sob dominio da Unifio, Municipios ou terceiros
(art. 26, II); o dispositivo deixa implicita a possibilidade de algumas 4reas, nessas
ilhas, pertencerem a particulares.

Além disso, pertencem também aos Estados “as ilhas fluviais e lacustres nio
pertencentes a Unido” (art. 26, III); ou seja, ficam excluidas do dominio dos Es-
tados as ilhas situadas nas zonas limitrofes com outros paises.

Ao falar em ilhas fluviais e lacustres, quer-nos parecer que a Constituicio so-
mente se refere aquelas que se formam nas dguas publicas; as situadas em 4guas
particulares a estes pertencem, conforme artigo 23 do Cédigo de Aguas.

As ilhas publicas podem constituir bens dominicais ou de uso comum do povo,
conforme estabelece o artigo 25 do C4digo de Aguas.

16.8.8 Aguas piiblicas

O Cédigo de Aguas classificava as d4guas em quatro categorias:

a) d&guas publicas;

b) 4guas comuns;

c) d4guas particulares;

d) d4guas comuns de todos.

As &guas publicas, por sua vez, podiam ser de uso comum ou dominicais
(art. 19).

O artigo 22 indicava as 4guas publicas de uso comum:

a) os mares territoriais, nos mesmos incluidos os golfos, baias, enseadas
€ portos;

b) as correntes, canais, lagos e lagoas navegéveis ou flutudveis;
¢) as correntes de que se facam estas dguas;
d) as fontes e reservatérios publicos;

e) as nascentes quando forem de tal modo considerdveis que, por si s6s,
constituam o caput fluminis;

f) osbracos de quaisquer correntes publicas, desde que os mesmos influam
na navegabilidade ou flutuabilidade.

Eram consideradas dguas publicas de uso comum todas as situadas em zonas
periodicamente assoladas pelas secas, nos termos e de acordo com a legislaciio
especial sobre a matéria (art. 52 do C6digo).
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Aguas publicas dominicais eram “todas as dguas situadas em terrenos
que também o sejam, quando as mesmas néo forem do dominio ptiblico de uso
comum, ou ndo forem comuns” (art. 62 do Cédigo de Aguas).

Aguas particulares definiam-se por exclusdo: seriam as situadas em ter-
renos particulares, desde que nio estivessem classificadas entre as adguas comuns
de todos, as dguas publicas ou as comuns (art. 82 do Codigo de Aguas).

Essa sistemadtica ficou alterada, seja em decorréncia de normas constitucionais,
seja por forca da Lei de Aguas (Lei n? 9.433, de 8-1-97).

Quanto ao dominio das 4guas publicas, a Constituiciio, no art. 20, inclui entre
os bens da Unio “lagos, rios e quaisquer correntes de 4gua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros pai-
ses, ou se estendam a territdrios estrangeiros ou deles provenham, bem como os
terrenos marginais e as praias fluviais” (inciso III); e o mar territorial (inciso VI).

Aos Estados pertencem “as dguas superficiais ou subterrineas, fluentes, emer-
gentes e em depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de
obras da Unido” (art. 26, I, da Constituicdo).

Nada diz a Constituicdo sobre rios pertencentes aos Municipios, estando revo-
gado, desde a Constitui¢do de 1946, o artigo 29 do Cédigo de Aguas na parte em
que a eles atribuia as dguas situadas “em seus territdrios, respeitadas as restri¢oes
que possam ser impostas pela legislacdo dos Estados”.

Diante da atual Constituigdo, também néo se pode mais falar em 4guas parti-
culares, o que ¢ confirmado pela Lei n® 9.433, de 8-1-1997, que, entre outras provi-
déncias, institui a Politica Nacional de Recursos hidricos e cria o Sistema Nacional
de Gerenciamento de Recursos Hidricos. Logo no artigo 19, I, a lei estabelece que
“a dgua é um bem de dominio publico”. A utilizacio da 4gua estd sujeita a ato de
outorga do Poder Publico, conforme artigos 11 a 18 da mesma lei.!3

A competéncia para legislar sobre dguas foi reservada privativamente & Unido
pelo artigo 22, IV, da Constituicdo; além disso, a ela foi dada a atribuicdo de “ins-
tituir sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios
de outorga de direitos de seu uso” (art. 21, XIX).

Isto, contudo, ndo impede os Estados de estabelecerem normas sobre o po-
liciamento de suas 4guas, visando a sua protegéo, pois o artigo 24, inciso VI, da
Constituicdo lhes defere competéncia concorrente com a Uni#o para legislar sobre
“florestas, caca, pesca, fauna, conservacio da natureza, defesa do solo e dos re-
cursos naturais, prote¢do do meio ambiente e controle da poluicio”.

Por isso mesmo, ndo ferem a Constitui¢fio Federal as normas da Constituicao

paulista referentes a recursos hidricos, contidas nos artigos 205 a 213, e que vi-
sam, em sintese, ao seu adequado aproveitamento; & proteciio contra poluicao,

13 Sobre o tema, v. item 16.8.2.
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superexploracdo e erosio; a destinacio de recursos publicos para os servigos de
protecdo as aguas.
As dguas publicas admitem o uso comum e o uso privativo.

O uso comum € aberto a todos; é, em regra, gratuito, podendo ser remunerado,
conforme artigo 103 do Cédigo Civil; est4 sujeito ao poder de policia do Estado,
que compreende a regulamentacio do uso, a fiscalizacio e a repressio; nio tem,
em regra, a natureza de direito subjetivo, podendo ser exercido, sem distingéo,
por todas as pessoas, nacionais e estrangeiras.

O uso privativo depende de ato de outorga do Poder Publico, disciplinado pelo
Cédigo de Aguas, que prevé os institutos da autorizacao e da concessio, con-
forme o uso se destine ao interesse privado do usudrio ou a prestacao de servico
de utilidade ptiblica (art. 43). O ato de outorga ¢ dispensado quando se trate de
derivagoes insignificantes.

A Lei n® 9.433/97, que tem aplica¢io em ambito nacional, j4 que disciplina
matéria de competéncia privativa da Unifio, prevé a “outorga do direito de uso de
recursos hidricos”, bem como a “cobranca pelo uso de recursos hidricos”, como
instrumentos da Politica Nacional de Recursos Hidricos (art. 52 III e IV). Essa lei
nédo mais fala em autorizagdo e concessio, referindo-se apenas a ato de outorga,
0 que permite concluir que continuam a aplicar-se as normas do Cédigo de Aguas
que com ela sejam compativeis. Vale dizer que continuam a existir os institutos da
autorizagéo e da concessao de uso de 4guas puiblicas, salvo com relacdo aos recur-
sos hidricos de dominio federal. Com efeito, com relacdo a estes, tem aplicacao
também a Lei n® 9.984, de 17-7-00, que prevé, como instrumento de outorga do
direito de uso, apenas a autorizacao (art. 42, IV).

Algumas normas do Cédigo de Aguas sdo comuns para a autorizagao e a con-
cessdo: (a) o uso pode ser autorizado ou concedido por tempo fixo, ndo excedente
de 30 anos (art. 43, § 29); pelo artigo 16 da Lei n® 9.433/97, o prazo pode ser de
35 anos; (b) a utilizagdo deve ser feita sem prejuizo da navegacao, salvo no caso
de uso para as primeiras necessidades da vida, ou no caso de lei especial que,
atendendo a superior interesse, o permita, e, finalmente, no caso em que a nave-
gacdo ndo sirva efetivamente ao comércio (art. 48); (¢) o uso da derivacdo tem a
natureza de direito real, tendo em vista que, alienando-se o prédio ou o engenho
a que ela serve, passa 0 mesmo ao novo proprietario (art. 50); (d) toda cessio
total ou parcial da concessdo ou autorizacio, toda mudanca de concessiondrio ou
de permissiondrio depende do consentimento da Administragdo; (e) cabe acdo
judicial para defesa dos direitos dos particulares (art. 60); (f) a competéncia para
autorizar ou conceder é da Uni&o ou dos Estados, conforme o seu dominio sobre
as dguas ou conforme os servigos ptiblicos a que se destine a mesma derivacio,
ressalvada a hipétese de derivagdo para producio de energia hidrelétrica, que é
sempre de competéncia da Unifio (art. 63); os usos de derivacdo extinguem-se:
pela rentincia, pela caducidade, pelo resgate (decorridos os dez primeiros anos
apos a conclusdo das obras, e tomando-se por base do preco da indenizacéo s6 o
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capital efetivamente empregado), pela expiracdo do prazo e pela revogacdo (art.
66); (h) o uso das dguas é sempre revogavel (art. 67).

Distingue-se a autorizacio da concessio porque a primeira se constitui por ato
unilateral e ndo confere, em hipétese alguma, delegacao de poder ao seu titular
(art. 43, § 19), o que se justifica pelo fato de ser outorgada no interesse privado
do beneficiario; além disso, dispensa licitaciio. A concessio se faz por contrato;
pode implicar a outorga de poderes puiblicos, uma vez que a utilizagao se destina
a realizacdo de um servico ptblico ou de utilidade publica, sendo a concessdo de
uso acessoria da concessdo de servigo publico; é precedida de concorréncia publica,
salvo os casos em que as leis ou regulamentos a dispensarem.

A Lei n® 9.984, de 17-7-2000 (que dispée sobre a criacio da Agéncia Nacio-
nal de Aguas — ANA), como dito, ao definir as competéncias da Agéncia, fala em
autorizac¢éo como o tipo de ato cabivel para a outorga (art. 49, IV). O termo é
inadequado, tendo em vista que a autorizacfio pode ser dada por longos prazos,
de até 35 anos (art. 59, III). Se a outorga for ligada a uma concessdo de servico
publico de geracdo de energia elétrica, os respectivos prazos coincidem (art. 52, §
4°). Essa norma confirma a ideia de que, no caso, se trata de verdadeira concessao
de uso, com prazo estabelecido, e nio de autorizacado precdria. Trata-se de mais
uma hipdtese em que o legislador federal confunde os titulos juridicos de outorga.
Quando muito, é possivel aceitar-se o ato de outorga para designar o ato prévio
do poder publico para que a outorga seja feita, com o subsequente procedimento
de contratacéio.!*

16.8.9 Minas e jazidas
16.8.9.1 CONCEITO

Jazida ¢ “toda massa individualizada de substancia mineral ou féssil, aflo-
rando a superficie ou existente no interior da terra e que tenha valor econdmico”;
esse conceito € dado pelo artigo 4° do Decreto-lei n® 227, de 28-2-67 (Cédigo de
Mineracéo), com alteracgbes posteriores.

Mina ¢ a jazida em lavra.

A jazida € fenémeno geoldgico, da natureza, enquanto a mina € o resultado de
exploragéo da jazida, traduzindo uma atividade econémica e produtiva.

4 Para maior aprofundamento sobre o uso de dguas, v. Di Pietro, Uso privativo de bens piiblicos
por particulares, 2010, p. 126-135.




794 Direito Administrativo ¢ Di Pietro

16.8.9.2 SISTEMAS DE EXPLORACAO E APROVEITAMENTO DAS
JAZIDAS

Existem vérios sistemas juridicos concernentes a exploragéo e aproveitamento
de jazidas:

1. sistema fundiario ou da acessio: atribui a propriedade da jazida
ao proprietdrio do solo, cabendo ao Estado apenas a fiscalizac¢do, com
base em seu poder de policia; parte do conceito de propriedade de modo
a abranger o solo, o subsolo e o espago aéreo;

2. sistema dominial ou regaliano: a propriedade do subsolo distin-
gue-se da propriedade do solo para fins de exploragéo; desse modo, as
jazidas constituem propriedade da Coroa, que pode explord-las dire-
tamente ou mediante autorizac¢io ou concessdo a terceiros, que ficam
obrigados a pagar uma compensacdo pelo direito de exploragéo;

3. sistema da res nullius ou sistema industrial: os recursos naturais
ndo pertencem a ninguém, razdo pela qual cabe ao Estado conceder a
sua exploracdo;

4. sistema da ocupacio: a jazida cabe aquele que a descobrir, ou seja,
ao seu primeiro ocupante, que tem o direito de explora-la;

5. sistema da concessao: a jazida pertence ao Estado, que poderd
conceder ao particular a sua exploracdo e aproveitamento.

16.8.9.3 EVOLUCAO NO DIREITO BRASILEIRO

No periodo colonial e durante o regime das Ordenacdes Filipinas, a proprie-
dade das jazidas era da Coroa; a sua exploragdo era feita pelo regime regaliano,
devendo o concessiondrio pagar o “quinto”.

Com a Independéncia, a Lei de 20-10-1823 mandou que se aplicassem no
Brasil as leis portuguesas, de modo que o regime continuou o mesmo, pertencendo
as minas a Nagdo.

A Constituicio de 1891 adotou o sistema fundidrio ou da acesséo, pelo qual
as minas pertencem ao proprietdrio do solo. Em consonéncia com esse sistema,
o artigo 526 do CC de 1916 veio determinar que a propriedade do solo abrange
a do que lhe esta superior e inferior em toda a altura e em toda profundidade,
liteis ao seu exercicio, sé podendo, todavia, o proprietario opor-se a trabalhos que
sejam empreendidos a uma altura ou profundidade tais que ndo tenha interesse
algum em impedi-los.

O sistema foi prejudicial porque inexistia qualquer legislacio disciplinando a
atividade minerdria, provocando o declinio da industria extrativa.
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A partir do Cédigo de Minas de 10-7-34, passou a vigorar o sistema da conces-
sdo, em que as jazidas constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de
explorac¢do ou aproveitamento industrial. Esse Cédigo sé foi publicado em 20 de
julho, quando ja estava em vigor a Constituicdo de 1934, que consagrou o sistema
da concessio e assegurou ao proprietario do solo preferéncia na exploracdo ou
co-participacao nos lucros (art. 119, § 19).

A Constitui¢do de 1937 manteve a mesma sistemdtica, apenas exigindo que
a concessio fosse dada a brasileiros ou a empresas constituidas por acionistas
brasileiros.

Na Constituicdo de 1946 manteve-se o sistema da concessdo, porém se extin-
guiu o direito a participagio nos lucros, mantendo-se para o proprietdrio apenas
o direito de preferéncia.

A Constituicdo de 1967 extinguiu o direito de preferéncia e instituiu o regime
de participagdo do proprietério do solo nos resultados da lavra; este pode requerer
o direito de pesquisa e lavra, porém em igualdade de condi¢bes com terceiros. A
escolha é feita pelo direito de prioridade, ou seja, pela antecedéncia do pedido.

16.8.9.4 SISTEMA ATUAL

Na Constituicdo atual, o artigo 176 determina que “as jazidas, em lavra ou
ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeitos de exploragdo ou aproveitamento,
e pertencem a Unido, garantida ao concessiondrio a propriedade do produto da

lavra”.15

Ao proprietario do solo o § 22 assegura participacdo nos resultados da lavra,
na forma e no valor que dispuser a lei. Além disso, o artigo 20, § 12, assegura aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, bem como a érgdos da Administra-
¢do Direta da Unido, participacdo no resultado da exploracdo de petréleo ou gas
natural, de recursos hidricos para fins de geracdo de energia elétrica e de outros
recursos minerais no respectivo territério, plataforma continental, mar territorial
ou zona econdmica exclusiva, ou compensacio financeira por essa exploracgéo.

A pesquisa e a lavra dependem da autorizacdo ou concessdo da Unido e s6
podem ser dadas, no interesse nacional, a brasileiros ou empresa constituida sob
as leis brasileiras e que tenha sede e administracdo no Pais, na forma da lei, que
estabelecerd as condicOes especificas quando essas atividades se desenvolverem
em faixa de fronteira ou terras indigenas (art. 176, § 12, da Constitui¢do, com a
redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 15-8-95).

15 Sobre monopdlio e distingdo entre as hipSteses dos artigos 176 e 177 da CE v. acérdao do STF
proferido na ADI 3366/DFE, Rel. Min. Carlos Britto, Rel. para acérddo Min. Eros Grau, j. 16-3-05,
Tribunal Pleno, DJ 2-3-07, p. 00026.
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Nos termos do § 32 do artigo 176, a autorizacdo de pesquisa serd sempre por
prazo determinado e as autorizacdes e concessoes ndo poderdo ser cedidas ou
transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.




