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Resumo

O presente artigo objetiva analisar o instituto da usucapiao de bens publicos no ordenamento juridico brasileiro
desde a sua concepcao, verificando principalmente o Cédigo Civil de 1916 e o Cédigo Civil de 2002, proporcionando
ainda o debate atual e relevante acerca da tematica, uma vez que o Estado possui grande percentual das
propriedades existentes no territério nacional, analisando ainda a possibilidade da incidéncia de serem usucapidos
os bens publicos. Para que o objeto supracitado seja alcancado, legislacdo e doutrina a respeito do assunto foram
consultadas. Portanto, a metodologia empregada neste estudo é predominantemente dedutiva, partindo de
premissas gerais discutidas com o propésito de formular conclusdes dednticas, sendo uma pesquisa eminentemente
bibliogréfica e qualitativa de acordo com o cunho tedrico da discussédo, estando inclusos livros e artigos de autores
brasileiros. Ao fim da argumentacdo é observada a necessidade da permissdo da usucapido de bens publicos na
atualidade brasileira, necessidade essa essencial desde os primérdios do instituto.
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Abstract

This article aims to analyze the institute of usucaption of public property in the Brazilian legal system since its conception,
checking mainly the Civil Code of 1916 and the Civil Code of 2002, also providing the current and relevant debate about
the topic, since the State owns a large percentage of the existing properties in the national territory, analyzing still the
possibility of the incidence of being usucapped public property. To achieve this end, the legislation and the doctrine that
deal with the subject were used, and the methodology used in this study is predominantly deductive, starting from general
premises discussed in order to formulate deontic conclusions, being an eminently bibliographic or qualitative research
according to the theoretical nature of the discussion, including books and articles by Brazilian authors and legislation. At
the end of the argumentation it is observed the need for the permission of usucapiao of public property in the Brazilian
actuality, a need that has been essential since the beginning of the institute.

Keywords: law of introduction to the Civil Code; Civil Code; public good; usucapion.

1 Introducao

O instituto da usucapido surgiu primeiro no direito romano, elaborado durante a vigéncia da Republica
Romana, com a Lei das Xll Tabuas. O conceito da usucapido apresentado pelos romanos é o que mais se aproxima do
que hoje se observa no ordenamento juridico brasileiro. A Lei das Xll Tabuas previa a possibilidade de o proprietério
ndo exercer diretamente a posse de algum bem. Apds esse marco histérico, a legislacdo evoluiu trazendo novos
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conceitos de posse e propriedade, acompanhando a evolucao do uso de terra, sendo a tematica cada vez mais
lapidada, chegando ao que conhecemos hoje como usucapido.

No ordenamento juridico brasileiro, oficialmente, a usucapiao surge ainda no século XX, com o Cédigo Civil
de 1916 (BRASIL), porém era algo timido e bem menos abrangente do atual conceito que temos no ordenamento
juridico hoje, com especificidades totalmente diferentes das atuais.

Quanto ao conceito da usucapido, também denominado por alguns doutrinadores como prescricao aquisitiva,
trata-se de uma das formas de aquisicdo da propriedade que ocorre pela posse prolongada da coisa quando seguidos
os requisitos especificados em lei. A usucapido constitui ainda a situacdo de dominio dada pela posse prolongada.
Dessa forma quando a legislagao autoriza a situacdo de fato perpetuada com um lapso temporal, o fato da aquisicao
do bem por usucapido produz seus efeitos. (TARTUCE, 2020, p. 1.404).

O debate entre os doutrinadores a época em que a etimologia do termo usucapio girava em torno da melhor
definicdo do género a ser usado. Rivaldo Jesus Rodrigues (2014, p. 32) ilustra que a procedéncia do termo esta
ligada diretamente ao Império Romano, pois era disciplinado tal instituto como uma das maneiras de atenuar os
problemas fundidrios da época. No direito romano, do qual se origina o instituto da usucapido, o termo significa
“adquirir pelo tempo”.

Na legislacdo romana a usucapio aparece escrita no feminino, sendo que em latim o prefixo usu é masculino
(significa usar), e o sufixo capo ou capionis é feminino (significando tomar, pegar). Logo, quando os morfemas sao
unidos passam a significar aquisicao através do uso. (GONGALVES, 2013, p. 219).

No Brasil, algumas leis utilizam-se do termo no feminino, como a Lei 6.969/1981, que trata da prescricdo
aquisitiva sobre imoveis rurais, a Lei 10.257/2001, referente ao Estatuto da Cidade e o Cddigo Civil de 2002 (Lei
10.406/2002). Entretanto, o Cédigo Civil de 1916 (Lei 3.071/1916), quando tratou da usucapido em seu Capitulo
Il da Secéo IV, utilizava o termo no masculino “do usocapido”. Neste artigo, utilizaremos o termo no feminino, da
usucapiao, respeitando a presente legislacdo e a origem etimolégica do termo, assim como o fazem os direitos
francés, italiano e espanhol.

No ramo do direito administrativo, os estudos em relacdo aos bens publicos foram observados com maior
relevancia entre os doutrinadores no ultimo século, tendo como base os fundamentos do direito romano. Na
Republica Romana realizava-se um tipo de classificacao entre os bens: res nullius eram os bens que estavam fora do
comércio e englobava os res communes, res publicae e as res universitatis. Esses bens recebiam protecédo especial do
Estado Romano. (GONCALVES, 2013).

Em relacéo aos bens publicos no Brasil moderno, o Cédigo Civil (BRASIL, 2002) possui dispositivos especificos
que conceituam os bens publicos. O art. 98 da Lei 10.406/2001, que consta no Capitulo Ill, Livro Il desta codificacéo,
conceitua os bens publicos, in verbis:

Art. 98. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os
outros séo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

E necessario ressaltar que os bens das pessoas juridicas de direito privado que prestam algum servico publico
nao estao incluidos no conceito do art. 98 do CC/2002, pois é adotada a corrente exclusivista. Flavio Tartuce (2020,
p. 223), em seus ensinamentos, com argumentos baseados na IV Jornada de Direito Civil, aponta que tal artigo
é meramente exemplificativo. J& o Enunciado 287 do Conselho de Justica Federal estabelece que o critério da
classificacdo de bens previsto em tal artigo ndo acaba com a enumeracédo de todos os bens publicos existentes, ja
que o bem pertencente a pessoa juridica de direito privado que presta servi¢o publico também é considerado bem
publico.

O Coddigo Civil de 2002 ainda trata da triparticdo dos bens publicos no art. 99, dividindo-os em: a) bens de
uso comum do povo, os que sao de utilizacdo indistinta por todos e previstos para a satisfacdo de necessidades
coletivas; b) os bens de uso especial, aqueles utilizados para cumprir as finalidades do Estado e afetados pelo uso
da Administracao; e c¢) os bens dominicais, aqueles que nao sdo efetivamente utilizados, ndo possuem nenhuma
destinacéo publica.
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A Lei 10.406/2002 ainda atribui aos bens publicos caracteristicas como inalienabilidade, impenhorabilidade
e imprescritibilidade. A inalienabilidade esta presente na redagao do art. 100 do CC/2002, especificando a essa
caracteristica apenas os bens publicos de uso comum e de uso especial. A impenhorabilidade, de acordo com
Carvalho Filho (2010, p. 1058), possui o objetivo de salvaguardar os bens publicos do processo de alienagdo, com
intuito totalmente protetivo. Consoante ao referido autor, os bens publicos ndo sdo penhoraveis, possuindo ainda a
impenhorabilidade lastro constitucional na CF/1988 em seu art. 100.

Quanto a imprescritibilidade, essa caracteristica possui respaldo nos arts. 183, § 3°, 191, paragrafo Unico, da
CF, e na Simula 340 do Supremo Tribunal Federal — STF. Tais intuitos deixam clara a impossibilidade de os imoveis
publicos serem adquiridos por usucapido. Sob essa perspectiva, Alexandrino (2017, p. 992) entende que quando
um particular possui a posse pacifica de um bem publico seguindo as especificacdes legais, como o lapso temporal
necessario para usucapiao de bens privados, ele ndo adquirird o direito de propriedade sobre esse bem, pois trata-se
de um bem publico. A corrente majoritéria esta decaindo, tornando assim a corrente minoritaria mais conhecida e
solidificada, apresentando em seu desenvolvimento os argumentos necessarios para que a corrente ganhe forcae a
usucapiao de bens publicos seja possivel em nosso ordenamento juridico.

2 Histdria da usucapidao de bens publicos no Brasil

Sem a necessidade de retroagir aos primérdios do Brasil Colonia, analisaremos a usucapido a partir das
Ordenacbes Afonsinas de 1446, ja que antes desse instituto legislativo o rei de Portugal apenas repartia as terras da
colonia brasileira aos nobres portugueses que se disponibilizavam a habita-la.

As Ordenacbes Afonsinas de 1446 nao possuiam nenhum instituto especifico quando se trata da usucapiao
e logo foram revogadas pelas Ordenacdes Manuelinas em 1521, que, por sua vez, partilhavam da mesma situacéo
das Ordenacbes Afonsinas, sem que constasse o instituto da usucapido. Em 1603 entram em vigor as Ordenagdes
Filipinas, que, nas palavras de Rubins Limongi Franca:

Se o tempo do Codigo Afonsino se caracteriza pela unificacdo do sistema luso, o do Cédigo de Dom Manuel traz a nota
marcante do absolutismo e o das Ordenac¢des de Dom Filipe a caracteristica da decadéncia da técnica juridica. (1980, p. 106)

As Ordenacgoes Filipinas nao tratam de forma direta sobre a usucapido, mas sim sobre a posse imemorial e
prescricdo, que possuiam particularidades, como os prazos, sendo esses diferenciados entre ausentes e presentes.
Esseinstituto determinou também a distincao daaquisicdo da propriedade de boa ou ma-fé. Claramente, a ordenacao
suprime o vacuo legislativo da usucapiao, porém esta carecia do esclarecimento de doutrinadores, trazendo a tona
mais requisitos para a usucapido: coisa habil, lapso temporal, justo titulo e posse.

Na época as Ordenacoes Filipinas ndo haviam especificado possibilidade ou impossibilidade em usucapir
bens publicos, porém, em 1850, a Lei 601/1850 traz a proibicdo da usucapidao de bens publicos, especificamente
quanto a aquisicao das terras devolutas, que s6 poderiam ser alienadas. Ruy Cirne Lima (1954, p. 63) observou que
tal lei ndo se aplicava somente aquele momento, pois ela seria importante para o futuro da legislagao brasileira
sobre a tematica.

Cassio Augusto Barris Brant (2010, p. 84) aponta que o instituto da usucapido esteve presente no ordenamento
juridico brasileiro no art. 5° da Lei 601/1850, cujo conteudo permitia que os posseiros de terras publicas que as
ocupassem poderiam ali se manter e regulamentar sua propriedade. Porém, em contrapartida, a Lei do Império
proibiu que novos apossamentos fossem feitos sobre as terras publicas, com argumento na expressa aquiescéncia
do Estado. Tal lei ainda previa o instituto juridico da legitimacao de posse, onde as terras publicas ocupadas até o
momento seriam transferidas ao dominio particular.

Entretanto, a legislacdo em 1854, com o Decreto 1.318, passa por um tipo de “retrocesso”, o qual restringiu a
legitimacdo de posse, pois aderiu a propriedade privada da terra publica para os possuidores da época, conforme
previsto nos arts. 22 a 27 do decreto.

O art. 23 é extremamente claro quando relata que ndo ha necessidade “de legitimacao, nem de novos titulos
para poderem gozar, hipotecar, ou alienar os terrenos que se achem no seu dominio”. A partir desse momento, o
Poder Publico passou a ter a missdo de identificar e demarcar as terras publicas, com o objetivo de conferir dominio
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ao uso publico. Porém, esse objetivo nao foi alcancado, pois com a falta de fiscalizacdo os proprietarios de terras
permaneciam expandindo suas posses sobre as dreas publicas, surgindo inclusive novos apossamentos.

Em 1867 o primeiro Cédigo Civil portugués entrou em vigéncia. Dessa forma houve a dissociacdo da legislacao
portuguesa da brasileira. No Brasil, a Constituicdo Imperial de 1824 estava em uso, porém um cédigo civil brasileiro
s6 foi escrito em 1916, passando a vigorar no ano seguinte, portanto, as Ordenacoes Filipinas ainda permaneciam
em vigéncia em todo o territério brasileiro.

Em 1894, no inicio da Repubilica, as terras publicas ocupadas durante a legislacdo imperial completam quarenta
anos, prazo temporal que era aceito na época pela comunidade juridica, sendo argumento suficiente para a prescricao
aquisitiva em desfavor do Poder Publico, dada ao particular a propriedade da terra. Nesse momento permaneceu
a inércia da Unido em relacao a administracdo das terras publicas que ainda permanecem sobre o seu patrimonio,
pois a maioria delas foram transferidas para os estados-membros, porém estes também nao demonstraram esforco
algum para que a situacao fosse regularizada. (GRANDE JUNIOR, 2017, p. 4).

Ainda de acordo com Claudio Grande Junior (2017, p. 4) um Unico Estado da federacao se destacou: Rio
Grande do Sul, que pode ser considerado a excecao, pois foi aplicada uma politica séria sobre as terras, sendo essas
demarcadas, registradas e alienadas aos particulares, e, dessa forma, foram evitadas as ocupacdes irregulares e as
grilagens de terras.

Muita discussédo foi levantada no meio doutrinério e jurisprudencial no decorrer dos anos, e tal debate s6
foi cessado em 1931, com o Decreto 19.429, que estabeleceu definitivamente que néo se incidiria a usucapido em
desfavor dos entes publicos, especificando os bens dominicais.

Com a resisténcia da comunidade juridica, em 1933 sobreveio outro decreto com forca de Lei, 0 22.785, o qual
tdo somente afirmava a imprescritibilidade dos bens publicos de forma aclarada em seu art. 2° “Os bens publicos,
seja qual for a sua natureza, ndo sao sujeitos a usocapitdo”. O motivo que levou o legislador a reafirmar tal norma
juridica foram opinides que induziram o raciocinio do meio juridico ao lado contrario do que ja era previsto em lei.
Sendo declarado ainda pelo legislador que a proibicao da usucapiao de bens publicos era um principio de ordem
publica.

A partir de entdo, nao havia hesitacao de que a imprescritibilidade dos bens publicos estava enraizada no
ordenamento juridico brasileiro. Com o decorrer dos anos e as influéncias das revolugdes cientificas, a proibicao da
usucapiao de bens publicos foi inserida na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Inclusive, com
o desenvolvimento urbano do pais e com a migracdo interna do campo para a cidade, as demandas em relacdo a
propriedades e posse ganharam mais evidéncia, e tal proibicdo passou a ser aplicada na prética.

3 (ddigo Civil de 1916 e a usucapido de bens publicos

O primeiro cédigo civil brasileiro foi aprovado somente no inicio do século XX, datando do dia 1 de janeiro de
1916. Tal codificacdo foi alvo de longos debates acerca dos projetos apresentados (RODRIGUES, 2014, p. 60).

De acordo com os ensinamentos de Silvio de Salvo Venosa (2012), o Cédigo Civil de 1916 tratava a usucapiao
como uma das maneiras de adquirir a propriedade imovel, como a transcricao ou o registro do bem. Venosa ressalta
a necessidade de um titulo judicial decretando a usucapido, cuja funcao seria de regularizar o ius dispoendi.

O Cédigo Civil de 1916 regulamentou a usucapiao tanto de coisa imével nos seus arts. 550 a 553, como sobre
a coisa mével nos arts. 618 e 619. Por certo a codificacdo trata a usucapiao de bens imdéveis com maior abrangéncia.

O novo Cdédigo Civil brasileiro ndo fica imune a discussdo doutrindria que vinha ocorrendo neste momento
histérico, debate presente a partir da segunda metade do século XIX no pais, no qual era discutida a analise do
instituto da posse, e a partir da argumentacao se estabelece um eixo norteador em torno das ideias de Savigny e
Ihering sobre a tematica.

Friedrich Carl von Savigny é o idealizador da teoria subjetiva ou subjetivista, a qual entende a posse como o
poder direto que o individuo exerce fisicamente sobre a coisa, com a intencao de ser dono e de defender contra a
intervencdo de terceiros. Essa teoria possui dois elementos essenciais, o corpus que se refere ao elemento material,
objetivo da posse pelo qual se constitui o poder fisico. E o segundo elemento é o animus domini, sendo o elemento
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subjetivo da teoria caracterizado pela intengao de ser dono da coisa, exercer o direito de propriedade. (TARTUCE,
2020, p. 1.307).

A teoria objetiva, objetivista ou simplificada tem como expoente o jurista alemao Rudolf von lhering (2003).
O pensamento de lIhering vai no sentido de que para a constituicdo da posse apenas faz-se necessario que a pessoa
disponha fisicamente da coisa, ou que tenha como exercer o contato sobre a coisa. Ao contrario da teoria subjetiva,
aqui é dispensada a intencdo de ser dono, tendo a posse o elemento corpus como elemento material e Unico fator
visivel e suscetivel de comprovacdo. O corpus é constituido pela atitude externa do possuidor em relacdo a coisa,
sendo que para essa teoria, o principal detalhe é que o possuidor tem o intuito de explorar a coisa economicamente
(TARTUCE, 2020, p. 1.308).

A regulamentacao do instituto da posse no CC/2016 adota alguns pontos da teoria objetiva. Porém, na matéria
relacionada a usucapiao, a doutrina da época adota ideias muito préximas da teoria subjetiva, como o requisito
para posse por meio da usucapido ser denominada de posse ad usucapione, expressao essa que é sindénima de
animus domini. Tal requisito é indispensavel nas hipdteses da usucapido ordinaria e extraordinaria, previstas na Lei
3.071/2016. Ap6s a promulgacdo do Cédigo Civil de 1916, ficou claro que a teoria objetiva foi adotada em grande
parte da lei quando se trata da posse, e nas palavras do préprio Ihering (2003):

12) A posse constitui a condicdo de fato da utilizacdo econdmica da propriedade. 22) Deste modo, o direito de possuir é
um elemento indispensavel da propriedade. 32) A posse é a porta que da acesso a propriedade. 42) A protegao possessoria
apresenta-se como posicao defensiva do proprietario, escudado na qual ele pode repelir mais facilmente os ataques dirigidos
contra a sua esfera juridica. 52) Por consequiéncia, ela é negada onde a propriedade é juridicamente excluida. Em toda a parte,
pois, reproduz-se a relacdo entre posse e propriedade.

O Cédigo Civil de 1916 tratou expressamente em seu art. 67 sobre os bens publicos e a inalienabilidade destes.
O artigo relatava que os bens de carater publico somente perdem a sua inalienabilidade em casos especificos
previstos em lei. Nesse cédigo a caracteristica da inalienabilidade pertencia aos bens de uso comum do povo e os de
uso especial da Administracdo. Em relacdo aos bens dominicais ja existia a possibilidade da sua aliena¢ao na forma
prescrita em lei. Entretanto, é necessdrio ressaltar que o legislador civilista ja previa a possibilidade do instituto da
desafetacédo, na qual seria possivel que os bens de uso comum do povo e os bens de uso especial tornar-se-iam bens
dominicais. Seguindo a desafetacéo, seria improprio falar em inalienabilidade, ja que os bens publicos admitiam a
alienabilidade condicionada (CARVALHO FILHO, 2006).

Ainalienabilidade dos bens publicos é assegurada no ordenamento juridico brasileiro desde a Constituicao do
Império de 1824. Diogenes Gasparini (2012) ensina que essa caracteristica é referente ao que ndo pode ser disposto,
alienado, transferido ou, em outras palavras, ndo possui qualidade obsta a venda, doacdo, permuta e as outras
modalidades previstas no ordenamento juridico brasileiro de transferéncia do dominus a terceiros.

Portanto, os bens publicos, de uso especial ou dominicais ndo eram adquiridos por usucapido, pois a doutrina
e o legislador da época entendiam que a inalienabilidade dos bens publicos era essencial para a natureza juridica de
tais bens. O Decreto 22.785 de 31 de maio de 1933 confirma, de forma cabal, a vertente doutrinaria, declarando que
os bens publicos, independente de sua natureza, ndo seriam suscetiveis de usucapiao.

Na outra metade do século XIX, o pensamento juridico nacional se desenvolveu, admitindo a prescritibilidade
de algumas coisas do Estado, como os bens publicos dominicais. A Consolidacdo Teixeira de Freitas estava bem
organizada quanto ao assunto, porém o Cddigo Civil de 1916 e sua ma redacdo abriram margem para diversas
interpretacdes sobre a tematica, causando assim polémicas entre a doutrina e o Judiciario, até que em 1963 o
Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento da questdo no sentido daimprescritibilidade de todas as categorias
de bens publicos, editando a Sumula 340 do STF: “Desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens dominicais, como os
demais bens publicos, ndao podem ser adquiridos por usucapidao”. Com a publicacdo dessa simula o pensamento
juridico nacional foi influenciado decisivamente a seguir esse parecer, estando atualmente engessado com a simula
ainda em vigor.
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4 (Cédigo Civil de 2002 e a usucapiao de bens publicos

O Cdédigo Civil de 2002 trouxe muitas inovagdes para o ordenamento juridico brasileiro, ja que o seu
antecessor ja era considerado por toda a doutrina como ultrapassado. O principal objetivo de CC/2002 era atender
as expectativas do “seu tempo” e nas palavras de José de Alencar (1969): “Um Cdédigo Civil nao é obra da ciéncia e
do talento unicamente; é, sobretudo, a obra dos costumes, das tradi¢des, em uma palavra, da civilizacao, brilhante
ou modesta de um povo”.

A Lei 10.406/2002 foi promulgada no dia 10 de janeiro de 2002, e na nova codificacdo o instituto da usucapiao
manteve a estrutura basica do CC/1916, sendo dividida em ordinaria e extraordinaria. A principal diferenca é que
no novo codigo o género da palavra foi alterado, antes usada no masculino (o usucapiao, art. 530, lll, do CC/1916) e
agora sendo empregada no feminino (Da usucapido, Titulo lll- Capitulo Il - Secao | e Capitulo Ill, Secao | do Livro IlI).

O Cédigo Civil de 2002, de acordo com Venosa (2012), deve ser observado sob uma perspectiva de maior
dinamicidade em relacdo a usucapido, com essa observacao fard acrescer principios basicos que ja haviam sido
concebidos com o CC/1916, trazendo ainda a percepc¢do que a usucapido é o instrumento origindrio que possui
maior eficacia para atribuir moradia e dinamizar o uso de terras desocupadas, sendo analisado inclusive sob o prisma
da CF/1988.

Tratando sobre a usucapido de bens publicos, o CC/2002 é muito claro no seu art. 102 quando relata que
os bens considerados como de dominio publico ndo estdo sujeitos ao instituto da usucapido. Seguindo o mesmo
contexto, para a doutrina majoritaria tem-se como impossivel a usucapido de bens publicos quando analisado sob
o ponto de vista social, pois tais bens sdo considerados bens coletivos (VENOSA, 2012).

Na esfera constitucional, a proibicdo da usucapido de bens publicos também esta presente nos arts. 183, § 3°,
e 191. J& ndo bastasse a vedacdo ao instituto na CF/1988 e no CC/2002, a Simula 340 do Supremo Tribunal Federal,
editada no dia 13 de dezembro de 1963, ainda encontra-se em vigéncia, mesmo apds a regulamentacdo de um
novo Cédigo Civil. O supracitado direito sumular determina a impossibilidade da usucapido para bens dominicais.
Em uma andlise detalhada do enunciado da Sumula 340, Matiello (2011) aponta sua relacdo direta com o Cédigo
Civil de 1916, porém no seu escopo contém uma espécie de verdade constitucional que produz evidentes efeitos
na sociedade brasileira.

Seguindo todos esses dispositivos legais, a doutrina majoritaria civilista e administrativa no Brasil firmam o
entendimento, sem qualquer ressalva, que é impossivel a aplicagao da usucapiao sobre bens publicos. Utilizam como
argumento a protecao especial conferida a eles, protecao essa justificada pelos principios do interesse publico e da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Tais principios sao considerados dogmas do direito administrativo
brasileiro, sobre os quais ndo sao aceitas maiores reflexdes.

Entretanto, a doutrina minoritdria, liderada pelos juristas Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Flavio Tartuce
(2010), defende a prescritibilidade dos bens publicos. O principal argumento gira em torno do enunciado da Sumula
340, pois essa foi elaborada sob a égide da Constituicdo de 1967 e do Cddigo Civil de 1916. Portanto a referida
sumula nao esta em conformidade com os novos ditames do ordenamento juridico e da atual realidade social, ou
seja, esse entendimento sumular ndo deveria prevalecer. A vertente minoritaria possui como argumento subsididrio
o principio da funcdo social da propriedade, o qual estd expresso na atual Carta Magna. A vedac¢ao da usucapiao
de bens publicos vai contra esse principio, pois o afasta alegando apenas que se trata de uma propriedade publica.

4 Possibilidade da usucapiao dos bens publicos na atualidade brasileira

A compreensao do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado constitui-se como sendo
a melhor forma de se contrapor a tese de impossibilidade da usucapido de bens publicos. Conforme ensina Hely
Meirelles (2015), o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado é tratado pela doutrina administrativa
que o considera um principio basilar do direito administrativo brasileiro. Esse principio ndo possui previsao legal
na Constituicdo Federal, sendo considerado implicito, porém deve permear toda a atividade administrativa. A
supremacia do interesse publico sobre o privado leciona que quando houver uma colisdo de interesse particular
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com um interesse publico, o interesse publico deve sempre prevalecer, pois 0 bem comum — a vontade coletiva —
é a finalidade do Estado.

A imprescritibilidade dos bens publicos baseia-se em cima do principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, dessa forma, é atribuida a propriedade publica uma protecao diferenciada. Entretanto, essa
protecdo peculiar atinge a propria coletividade, sendo suprimido o principio da funcao social da propriedade, o qual
estd presente na CF/1988. Além da funcao social, outros direitos fundamentais também sdo suprimidos com base na
imprescritibilidade, como o direito a moradia.

Portanto, o interesse publico é a razdo da propriedade publica em um Estado Democrético de Direito, pois a
aplicacdo pura da supremacia do interesse publico sobre o privado, sem a observancia dos direitos fundamentais,
ndo condiz com o ordenamento juridico brasileiro e fere o préprio interesse publico quando um bem imével se
encontra sem a funcdo social que deveria cumprir, enquanto poderia estar servindo a sociedade.

Dessa forma, ndo é possivel observar no ordenamento juridico brasileiro uma norma principio que trate da
supremacia do interesse publico sobre o privado, assim a Administracdo Publica ndo pode justificar seus atos e
fazer interpretacdo de leis ou proibir acées dos particulares com base nesse principio. Na realidade, o que existe
atualmente em relacdo a esse principio é um postulado da unidade da reciprocidade de interesses, advinda da
relacdo entre o interesse publico e o privado, ndo sendo preexistente, continua nem obrigatéria. Tais interesses sdo,
na verdade, complementares e insepardveis, e em face de eventual conflito entre eles, a solucdo sera a ponderacao
de acordo com as varidveis no caso concreto. Inexiste uma prevaléncia aprioristica do interesse publico como um
dogma inabaldvel e inquestionavel do direito administrativo brasileiro. (FARIAS; ROSENVALD, 2009).

A funcao social da propriedade é um principio que precisa estar muito bem esclarecido justamente por estar
nele a fundamentacéo para a possibilidade de usucapido de bens publicos. Esse principio foi elevado a condicdo de
principio constitucional com a promulgacédo da CF/1988, porém Moesch (2005) nos lembra que ele foi mencionando
no ordenamento juridico patrio na CF/1967 com a redacao feita pela Emenda Constitucional 1 de 1969 como funcéao
social da propriedade voltada para a ordem econdémica e social (art. 160, lll), estando coexistente com propriedade
privada, o que justifica a doutrina constitucional referir-se a esse principio como hipoteca social sobre a propriedade.

O principio da funcgéo social da propriedade esta positivado na Constituicdo Federal de 1988 nos arts. 5°, inciso
XXIl,e 170, inciso lll. Nos arts. 182 e 186 estao positivados o principio da funcao social urbana e rural, respectivamente.
Sendo assim, aduz Maria Helena Diniz (2010) que o Cédigo Civil de 2002 também se compromete a zelar pela funcéo
social da propriedade em seu art. 1228, nos paragrafos 1° a 5°, afastando o individualismo e evitando a utilizacdo
abusiva da propriedade, a qual deve ser usada para o bem comum.

Alexandre de Morais (2003), ressalta o fato de a funcao social da propriedade fazer uma limitacdo a sua prépria
utilizacdo. Nao basta ser apenas o proprietario do imével, deve ainda ser respeitada a funcdo da propriedade de
maneira efetiva, com a utilizacdo do bem imovel estar pautado conforme a realidade social e o direito imposto, caso
contrario, podera o proprietario perder o imovel, por meio da desapropriacdo ou da usucapiao.

A Carta Magna da Republica ndo isenta os bens publicos de cumprirem a funcdo social, dessa forma, qualquer
interpretacdo contraria a isso se distancia do propdsito da norma constitucional e do principio da funcdo social
previsto nessa codificacdo. Ja ndo bastasse a clareza do texto constitucional, seria insuscetivel que apenas os bens
privados devessem cumprir com o interesse social, retirando os bens publicos de seguir a mesma regra. Aos bens
publicos, devido a sua razdo de existéncia em meio a sociedade, impde-se o dever inexoravel de atender a fungao
social (FORTINI, 2004, p.177).

A defensora publica federal Karine de Carvalho Guimaraes esclarece que “a propriedade publica dissociada de
sua fungéo social ndo possui fundamento constitucional, ndo sendo, portanto, objeto de tutela e legitimidade”. Na
mesma linha de pensamento, Cristiana Fortini (2004, p. 117) esclarece que:

A Constituicdo da Republica, ao afastar a possibilidade de usucapido de bens publicos, pretendeu acautelar os bens
materialmente publicos, ou seja, aqueles que, pela funcdo a que se destinam, exijam protecédo, sob pena de sacrificar o
interesse publico. Interpretacdo diversa se distancia da correta exegese da Constituicdo da Republica porque implica a
mitigagao da exigéncia constitucional de que a propriedade publica e a privada cumpram fungao social.
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Assim, é possivel concluir que o principio da funcdo social da propriedade tem o propésito dado pela
Constituicdo de atender a sociedade. Segundo essa linha de raciocinio, o bem publico também deve exercer essa
funcdo com a utilidade publica especifica. Na possibilidade de ndo cumprir esse papel, faz-se necessario que o imovel
publico seja suscetivel a desempenhar a finalidade publica, servindo assim a funcdo social. A propriedade privada
se equipara a um direito subjetivo ao passo que a propriedade publica é a prépria funcdo social em si mesma,
possuindo caracteristica inerente aos bens publicos (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 352).

O principio da funcdo social da propriedade publica exige por parte do Estado a criacdo de uma politica
que busque a garantia do bem-estar social, devendo assegurar a sociedade o direito de questionar se a norma
constitucional estad sendo cumprida, sendo meios questionadores possiveis a acdo popular e a acao civil publica.
Caso o Estado se mantenha inerte apds o questionamento, este deve ser submetido a uma sancao juridica. Dessa
forma, ndo s6 a propriedade privada estaria obrigada a cumprir a fungdo social, mas a propriedade publica também
adquiriria tal obrigacdo. Sobre esse pensamento leciona Hélder Luiz Coutinho (2009, p. 1):

Contudo, em uma interpretacdo sistematica e teleoldgica da Constituicdo, é possivel perceber que néo seria licito e legitimo
isentar o poder publico da observéncia do principio da funcao social da propriedade no que tange a administracdo de seus
préprios bens, notadamente em um Estado Democratico de Direito.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 735), em consonancia com o entendimento dos autores outrora citados,
lamenta a vedacao da usucapiao sobre bens publicos, ainda mais quando a propriedade que nao estava cumprindo
sua funcao social a exercer sobre o dominio de um particular. A autora dispde:

A Constituicao de 1988, lamentavelmente, proibiu qualquer tipo de usucapido de imével publico, quer na zona urbana (art.
183, § 3°, quer na érea rural (art. 191, paragrafo Unico), com o que revogou a Lei n 2 6.969/81, na parte relativa aos bens
publicos. Essa proibicao constitui um retrocesso por retirar do particular que cultiva a terra um dos instrumentos de acesso a
propriedade publica, precisamente no momento em que se prestigia a funcdo social da propriedade.

A propriedade privada convive com o conflito entre o interesse individual do proprietdrio e o interesse coletivo,
a propriedade publica, por sua vez, possui o aspecto social de forma natural, sendo que este deve prevalecer, assim
se torna redundante falar de funcéo social do bem publico. Di Pietro (1989, p. 58) se posiciona sobre o assunto: “a
propriedade publica é e ndo tem func¢ao social”, portanto, a funcdo social é inerente aos bens publicos.

A vedacao constitucional referente a usucapiao especial urbana e rural de bens publicos esta presente no art.
183, mais especificamente no § 3° e no paragrafo Unico do art. 191. Ressaltar-se que a vedacdo esta expressa nos
paragrafos, Mendes (2007) aponta que esse detalhe significa que essa proibicdo aplicar-se-ia na verdade apenas
para as modalidades da usucapido expressa no caput de tais artigos, quais sejam, a usucapiao especial urbana e a
usucapiao especial rural. Claramente faltou técnica legislativa ao designar fun¢des diferenciadas no caput do artigo
e dos paragrafos. Mendes (2007) leciona que:

Artigo é a unidade bésica para apresentacao, divisdo ou agrupamento de assuntos num texto normativo, ao passo que
paragrafo sempre foi, numa lei, disposicdo secundaria de um artigo, em que se explica ou modifica disposicdo a principal.

Dessa forma, o constituinte teve a intencao de vetar a usucapiao de bens publicos sobre todas as modalidades,
ele poderia té-lo feito por meio da disposicdo em um artigo, sem a necessidade de regulamentar as matérias nos
paragrafos do texto constitucional que versam sobre modalidades especificas da usucapido.

A proibicdo da usucapido de bens publicos confronta o principio da funcdo social da propriedade, a
inalienabilidade de tais bens, e afronta também o principio da dignidade da pessoa humana, pois existem milhares
de individuos no Brasil sem moradia, e seria de grande valia que terrenos publicos sem utilizacdo fossem usados para
a moradia de centenas de familias. Fachin (2003, p. 17) ensina que “a Carta Magna de 1988, inova no ordenamento
ao tirar do centro social a ideia de individualismos e traz a baila como centro primario das discussdes, o ser humano,
fundamentando e guiando todo o sistema juridico para a sua protecao”.

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, Moraes (2003 p. 50) afirma que a dignidade é referente
a um valor espiritual e moral inerente a pessoa, o qual reflete na autodeterminacao responsavel da prépria vida,
e ainda leva consigo o respeito por parte da sociedade, portanto constitui um minimo invulneravel que deve ser
assegurado pelo ordenamento juridico. A vedagao da usucapido de bens publicos, com o seu carater patrimonial,
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nao deveria se sobrepor a dignidade que é garantida a todos os cidadaos, de acordo com o que esta presente no art.
1° da Constituicdo Federal da Republica do Brasil.

A doutrina majoritdria, a qual é contra a usucapiao de bens publicos, afirma que os argumentos a favor desses
institutos sdo pautados em principios da funcao social da propriedade e da dignidade humana, portanto nao seriam
argumentos relevantes, pelo simples fato de serem apenas principios. Entretanto, Guimardes (2008) ensina que
os principios no ordenamento juridico brasileiro funcionam como critérios de interpretacdo e de integracdo da
Constituicdo, sendo fonte de unidade e coeréncia do sistema juridico. O autor destaca ainda que na condicédo de
principio constitucional fundamental a funcéo social deve ser observada por qualquer espécie de propriedade, seja
privada ou publica.

Robert Alexy (2002) leciona que as regras e os principios se diferenciam apenas na forma de aplicagao, pois
as regras sdo caracterizadas pela definitividade, sendo aplicadas mesmo que satisfacam ou ndo o objetivo expresso
em lei. A partir do momento que a regra é valida, devera ser obedecida da forma como esta disposta. Porém, os
principios, segundo entendimento do autor, sdo considerados “mandamentos de otimizacdo”, sendo aplicados em
graus variados, com o fim de realizar a maior medida possivel, sempre fazendo uso da ponderacédo. Nas palavras de
Robert (2002, p. 87):

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que devem ser. Ambos devem ser formulados por meio
das expressoes dednticas basicas do dever, da permissao e da proibicdo. Principios séo, tanto quanto as regras, razées para
juizos concretos do dever-ser, ainda que de espécie muito diferente.

Por fim, o jurista alemado em sua teoria sobre os principios e regras relata que quando ha conflito entre
essas fontes do direito deve ser feita a ponderacao, com proporcionalidade, determinando no caso concreto qual
norma deve prevalecer para o bem comum, porém sem desconsiderar nenhuma das normas, sendo atribuido a
maior valoracdo de uma das espécies normativas, preservando os principios em jogo. Aplicando a teoria de Alexy
(2002) na usucapiao de bens publicos, entendemos que nesse caso deve se valorar os principios da funcédo social da
propriedade e da dignidade da pessoa humana.

Findada a questdo principiolégica a favor da usucapido de bens publicos, outro ponto de vista favoravel
ao instituto esta presente na Lei 11.977/2009, a qual institui o Programa Minha Casa, Minha Vida, o instituto da
regularizacdo de posses e a aquisicdo das unidades habitacionais pelos individuos que comprovarem baixa renda.
A referida lei, no seu art. 60, traz a aquisicdo da propriedade por usucapido, sendo incluida a propriedade publica.
Assim dispoe a letra da lei:

Art. 60. Sem prejuizo dos direitos decorrentes da posse exercida anteriormente, o detentor do titulo de legitimacédo de posse,
apos 5 (cinco) anos de seu registro, podera requerer ao oficial de registro de iméveis a conversao desse titulo em registro de
propriedade, tendo em vista sua aquisicdo por usucapiao, nos termos do art. 183 da Constituicdo Federal.

Com o fim de alcancar os objetivos delineados, a referida lei utilizou alguns institutos juridicos, como a
legitimacdo da posse prevista no art. 47, inciso 1V, e a demarcacdo urbanistica prevista no mesmo artigo, inciso lll,
que inclusive a denomina como sendo um

[..] procedimento administrativo pelo qual o poder publico, no ambito da regularizacdo fundiaria de interesse social,
demarca imével de dominio publico ou privado, definindo seus limites, areas, localizacéo e confrontantes, com a finalidade
de identificar seus ocupantes e qualificar a natureza e o tempo das respectivas posses.

Como é possivel identificar na letra da lei, os iméveis publicos também sdo passiveis de demarcagdo. Nao é
dificil chegar a conclusdo que os imdveis demarcados sao objetos de concessdo da legitimacao de posse, sendo
convertida para titulo de propriedade no cartério, ja que a aquisicdo é feita por usucapiao, conforme observado no
art. 60.

5 Consideragoes finais

O instituto da usucapido de bens publicos esta enraizado neste pais antes mesmo desse territdrio receber o
nome Brasil. Desde a legislacdo mais remota até o atual Cédigo Civil de 2002, esse instituto vem sendo vedado, com
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argumentos que nao se encaixam no ordenamento juridico brasileiro vigente, e isso é devido a sua antiguidade e
producao em tempos diferentes, fato que fica claro com a Simula 340 do STF.

Ao observar a usucapido de bens publicos desde a sua oficializacdo, fica evidente que o Estado sempre quis
proteger seus bens contra os préprios cidadaos, aos quais os bens deveriam ser Uteis. Desde as Ordenacdes Filipinas,
perpassando pelas Constituicdes Federais brasileiras, pelo Codigo Civil de 1916, por leis esparsas, até a atual
Constituicdo Federal de 1988 e o Cédigo Civil de 2002, a usucapido de bens publicos estd vedada sem argumentos
sélidos.

Como visto anteriormente, o principio da funcdo social da propriedade publica impde um dever de atuacao
por parte do Estado, que é o responsavel pela garantia do bem-estar social, e simultaneamente produz para a
sociedade como um todo o direito coletivo de exigir o cumprimento da norma constitucional, sendo esse garantido
por meio de acdo popular e acdo civil publica, visando minimizar a inércia do Poder Publico.

O conflito entre o principio da fun¢édo social da propriedade e o art. 102 do Cédigo Civil de 2002 deve, no minimo,
reabrir o debate para uma possivel inconstitucionalidade do referido artigo por parte do Supremo Tribunal Federal,
considerando a hierarquia dos principios constitucionais explicitos como superiores a regra infraconstitucional

Fazendo uma interpretacdo conclusiva da ordem constitucional atual, é possivel verificar que a vedacao de
forma absoluta da usucapiao de bens publicos afronta diretamente todo o ordenamento juridico. A propriedade
publica, antes mesmo da propriedade privada, deve sofrer todas as sancdes decorrentes do ndo cumprimento do
principio constitucional da funcdo social da propriedade, com base no argumento de que o uso dos bens publicos
deve ser pautado nos interesses sociais, ja que a funcédo social é inerente a propriedade publica. Dessa forma nédo sé
o particular arcaria com as penalidades previstas na legislacao patria, sendo aplicada também a propriedade publica
tais puni¢cdes em casos de desobediéncia ao principio da funcédo social da propriedade.

A possibilidade, completamente vidvel de usucapir bens publicos, deve ser analisada também com a ética do
principio da dignidade da pessoa humana, com o viés ainda de se analisar o direito social de moradia, do trabalho,
de propriedade, e assim, sucessivamente.

Com o intuito de atender os anseios sociais, essa tematica deve ser observada ainda em consonancia com
os principios da proporcionalidade, da interpretacdo sistematica e teleolégica da CF/1988, bem como com as
ponderag¢des dos principios que sao abrangidos pelo tema. Portanto, a aplicacao literal em vigéncia no pais fere os
direitos fundamentais do cidadao, sendo compativel com os dogmas do neoconstitucionalismo.

A permissdo da usucapiao de bens publicos porum particular esta ligada ao interesse individual e indiretamente
ao interesse publico, pois uma propriedade publica que se encontra ociosa passaria a cumprir a sua funcéo social,
realizando assim os direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal da Republica de 1988. A protecdo
excessiva dada aos bens publicos ndo deve permanecer quando se tem um bem que ndo cumpre a destinacdo em
prol dos interesses sociais, faltando assim o fundamento constitucional da funcao social da propriedade.

Portanto, é necessario conferir eficacia e eficiéncia ao sistema democratico trazido pela CF/1988, a qual
também é denominada por muitos como a “Constituicio democratica” ou “Constituicao cidada”. E preciso que a
proibicdo da prescricdo aquisitiva de um bem pertencente a Administracdo Publica caia por terra, sendo excluidas
apenas as modalidades da usucapiao especial urbana e rural que foram vedadas explicitamente pelo constituinte.

Os fundamentos da suposta proibicdo da usucapidao de bens publicos, com o pretexto no principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, ndo possui guarida no atual ordenamento juridico brasileiro. Por
conseguinte, seguindo a harmonia das ideias constitucionais acerca da protecdo do direito de moradia, da funcéo
social da propriedade publica e do trabalho, a possibilidade de se usucapir bens iméveis de propriedade publica, que
ndo estejam cumprindo sua funcdo social e que cumpram os requisitos da usucapido ordinaria ou extraordindria,
deve ser permitida. Assim, a Carta Magna vigente no pais garante a sua normatividade e a sua unidade légica em
todo o sistema juridico, atingindo a sua interpretacdo mais coerente.
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