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RESUMO

COSTA, Igor Sporch da. A funcdo social da propriedade publica urbana e as novas
compreensdes sobre o interesse publico: em busca de uma gestdo dos bens publicos urbanos
adequada ao direito a cidade. 650 f. Tese (Doutorado em Direito Publico) - Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

A pesquisa analisou o atual fundamento juridico da propriedade publica urbana no
Brasil e os seus impactos sobre a gestdo dos bens publicos urbanos. Para lograr éxito, adotou-
se 0 método dedutivo-interpretativo subsidiado, notadamente, por pesquisas bibliogréaficas e
legislativas em fontes brasileiras e dos Estados da Europa latina ocidental — Portugal,
Espanha, Itdlia e Franca. Isto denota que a pesquisa em direito comparado foi um dos
principais expedientes metodolégicos empregados. Estes elementos permitiram construir um
esquema conceitual e exegético. Por meio dele se definiram os conteudos semanticos e
normativos das categorias “interesse publico”, “direito a cidade”, “fun¢do social” e “fungdo
social da propriedade publica urbana” e se demonstrou as inter-relagdes entre elas. Assim, as
novas teorizacBes sobre o interesse publico o identificam & realizacdo dos direitos
fundamentais, o que permite reconhecer a propriedade publica urbana como uma funcéo
social. Afinal, esta espécie proprietaria se justifica em razdo da participacdo dos bens publicos
na realizacdo do direito a cidade, o que denota os impactos da funcdo social da propriedade
publica urbana. Ela conforma as prerrogativas dos proprietarios publicos, dos nao-
proprietarios e dos beneficiarios de titulos de uso privativo de bens puablicos urbanos. Ela
determina o exercicio destas prerrogativas, as possibilidades de afetacdo destes bens e
justifica a democratizacdo do processo decisorio sobre o destino deles. Portanto, pode-se
afirmar que os resultados obtidos com a pesquisa fornecem elementos que permitem
reconstruir a teoria dos bens publicos urbanos/propriedade publica urbana e fixar parametros
para a adequada gestdo destes bens.

Palavras-chave: Propriedade publica urbana. Funcdo social da propriedade publica urbana.

Gestdo dos bens pablicos urbanos. Interesse publico. Direito comparado.



ABSTRACT

COSTA, Igor Sporch da. The social function of urban public property and the new
understandings on the public interest: in search of a proper management of urban public
goods to the right to the city. 650 f. Tese (Doutorado em Direito Publico) - Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

The research analyzed the current legal basis of urban public property in Brazil
and its impacts on the management of urban public goods. In order to be successful, the
deductive-interpretive method was adopted, which was supported by bibliographical and
legislative research in Brazilian sources and in the western Latin European states - Portugal,
Spain, Italy and France. This indicates that the research in comparative law was one of the
main methods employed. These elements allowed to construct a conceptual and exegetical
scheme. Through it the semantic and normative contents of the categories “public interest”,
“right to the city”, “social function” and “social function of urban public property” were
defined and the interrelations between them were demonstrated. Thus, the new theorizing
about the public interest identifies it to the realization of fundamental rights, which allows to
recognize urban public property as a social function. After all, this proprietary species is
justified by the participation of public goods in the realization of the right to the city, which
indicates the impacts of the social function of urban public property. It complies with the
prerogatives of public owners, non-owners and beneficiaries of titles of private use of urban
public goods. It determines the exercise of these prerogatives, the possibilities of affectation
of these goods and justifies the democratization of the decision-making process about their
destiny. Therefore, it can be affirmed that the results obtained with the research provide
elements that allow to reconstruct the theory of urban public goods / urban public property
and to establish parameters for the proper management of these goods.

Keywords: Urban public property. Social function of urban public property. Management of

urban public goods. Public interest. Comparative law



RESUME

COSTA, Igor Sporch da. La fonction sociale de la propriété publique urbaine et les nouvelles
conceptions de l’intérét public : a la recherche d’une gestion des biens publics urbains
adéquate au droit a la ville. 650 f. Tese (Doutorado em Direito Publico) - Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

La recherche a analysé I’actuel fondement juridique de la propriété publique
urbaine au Brésil et ses impacts sur la gestion des biens publics urbains. Pour réussir, nous
avons adopté la méthode déductive-interprétative, étayée par des recherches bibliographiques
et 1égislatives de sources brésiliennes et des Etats de I’Europe latine occidentale — Portugal,
Espagne, Italie et France. Cela indique que la recherche en droit comparé était I'une des
principales procédures méthodologiques employées. Ces éléments ont permis de construire un
schéma conceptuel et interprétatif. A travers ce schéma, nous avons défini les contenus
sémantiques et normatifs des catégories « intérét public », «droit a la ville », « fonction
sociale » et « fonction sociale de la propriété publique urbaine » et nous avons demontreé les
relations entre ces catégories. Ainsi, les nouvelles théorisations sur I’intérét public 1’ont
identifié & la réalisation des droits fondamentaux, ce qui permet de reconnaitre la propriété
publique urbaine comme une fonction sociale. En fin de compte, cette espéce propriétaire est
justifiée par la participation des biens publics a la réalisation du droit a la ville, ce qui indique
les impacts de la fonction sociale de la propriété publique urbaine. Elle conforme les
prérogatives des propriétaires publics, des non-propriétaires et des bénéficiaires de titres
d’usage privatif des biens publics urbains. Elle détermine 1’exercice de ces prérogatives, les
possibilités d’affectation de ces biens et justifie la démocratisation de la prise de décision
concernant leur destination. Ainsi, nous pouvons affirmer que les résultats obtenus dans cette
recherche fournissent des éléments permettant de reconstituer la théorie des biens publics
urbains / propriété publique urbaine et d’établir des paramétres pour I’adéquate gestion de ces
biens.

Mots-clés : Propriété publique urbaine. Fonction sociale de la propriété publique urbaine.

Gestion des biens publics urbains. Intérét public. Droit comparé.
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INTRODUCAO

“Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem™. Esta maxima, surgida no periodo da Roma imperial e atribuida
a Ulpiano, sobreviveu a desagregacdo medieval das instituicdes romanas e foi
recuperada, juntamente com o restante do Corpus luris Civilis, durante o Renascimento.
Na ldade Moderna, ela foi, mais uma vez, redescoberta e, contemporaneamente, a cada
nova proposta de alteracdo das atribuicdes estatais, ela € constantemente ressuscitada.

Em cada um destes diferentes contextos, a sobredita maxima apresentou
diferentes efeitos e sentidos sobre os institutos juridicos, como ilustram o0s
desenvolvimentos dos regimes juridicos da propriedade privada e dos bens publicos.
Especialmente, esta maxima interessa diretamente ao tema da funcdo social da
propriedade publica, no Brasil, que marca o novo grau na evolucdo do regime juridico
dos bens publicos urbanos brasileiros e que, por esta razdo, sera tratada nesta tese.

A constancia do sobredito axioma pode levar a que se acredite na sua
perenidade. No entanto, a eterna atualidade desta formula é apenas aparente, pois, 0 que
se mantém valido é somente a sua forma, decorrente da simplicidade da construcdo da
frase, mas ndo a sua substincia: os sentidos dos vocabulos “publico” e “privado”.

Dessa forma, a compreensao do citado adagio, em cada um dos periodos em
que ele foi utilizado, exige que se reconheca que, sob ele, escamoteia-se a divisdo do
ambito decisério em duas esferas que, a priori, eram consideradas incomunicaveis e
antagonicas. Em um lado estava a “esfera privada”, o &mbito das decisdes individuais,
cujos efeitos, inicialmente, restringiam-se aos individuos envolvidos em uma dada
relacdo juridica. No lado oposto havia a “esfera publica” identificada como o ambito das
decisdes coletivas e atribuidas a integralidade do grupo social, cujos efeitos impactavam
a generalidade dos individuos.

Assim, a summa diviso do Direito — Direito Privado e Direito Publico —

nascida durante e em decorréncia dos eventos que marcaram a ldade Moderna, refletia

! Em uma tradugdo livre: “Direito publico é o que se refere as coisas do Estado romano, direito privado é
aquilo que se refere a utilidade das pessoas”. (Iustiniani Digesta, Liber primus, I, §2. In: IUSTINIANUS
IMPERATOR. Corpus iuris civilis. Organizac8o: lustiniani Institutiones, a cargo de Paulus Krueger;
lustiniani Digesta a cargo de Theodorus Mommsen. Berolini apud Weidmannos, 1889. p. 1/117.)



as concepcdes liberais sobre as decisdes insertas em cada uma destas esferas®. A esfera
privada era a sede dos interesses individuais, o reino da liberdade e da igualdade entre
os cidadaos — os valores supremos do liberalismo. Na outra esfera reinava o interesse
publico. Ela era o &mbito da soberania — do poder — e, portanto, devia ser contida para
impedir maculas a esfera privada.

A primeira esfera era a base do Direito Privado, marcado pela isonomia — a
igualdade formal — pela estabilidade®, pela autonomia da vontade, por regras de carater
dispositivo e por relacGes juridicas de coordenacdo. Ao se identificar aos individuos, 0s
textos juridico-normativos de Direito Privado eram considerados normais, pois
tutelavam os interesses privados e a sua juridicidade decorria de sua legitimidade
histérica, pois, remontava ao Direito Romano.

Por sua vez, a segunda esfera sustentava o Direito Pdblico, marcado por
textos juridico-normativos que ndo podiam ser afastados pela vontade das partes. Estes
criavam relagcdes juridicas de subordinacdo, o que conferia ao Direito Publico um
carater excepcional ou exorbitante’. Assim, como algo que esta fora da orbita
considerada comum — representada pelo Direito Privado — o caréater juridico do Direito
Publico moderno raramente foi buscado no Direito Romano. A sua juridicidade foi
construida e afirmada paulatinamente, mediante a oposi¢cdo aos institutos de Direito
Privado ou por meio da sua reconfiguracao.

Dessa forma, o Direito Publico foi construido sobre a ideia de tutela do
interesse publico, compreendido, tradicionalmente, como a expressdo coletiva dos
interesses individuais e que, portanto, estava a cargo do Estado. Este interesse se
caracterizava por sua supremacia face aos interesses individuais — o que explicava a
verticalidade das relacdes juridicas publicas — e por sua indisponibilidade — o que
explicava a cogéncia das determinacGes estatais. Além disso, ele era mutavel no tempo
e no espaco para adequar a atuacdo estatal as alteragcdes sociais.

Todas estas caracteristicas denotam que a construcdo da summa diviso do
Direito moderno se marcou pela tentativa de estabelecer uma rigida diferenciagéo entre

o Direito Privado e o Direito Publico e pelo carater exorbitante das regras deste Gltimo e

2VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro. Direito ptblico e direito privado: sob o prisma das relagées juridicas.
2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. p. 11-14.

¥ Uma ilustracéo da estabilidade como elemento caracterizador das relages juridicas de Direito Privado
durante este periodo inicial pode ser encontrada no regime juridico dos contratos, sustentado sobre uma
versdo forte do principio pacta sunt servanda — os pactos devem ser cumpridos.

* Em que o prefixo ex significa exterior e orbita se refere a trajetoria normal/comum de um corpo em
relacdo a outro.



das prerrogativas publicas. Porém, esta divisdo rigida durou por um curto lapso
temporal, pois, ainda na vigéncia dos primeiros anos de solidificagdo do Estado Liberal,
iniciou-se a paulatina fluidificacdo destas fronteiras.

No final do século XVIII, de forma timida, iniciou-se o processo de
ampliacdo da atuacdo estatal na economia e na vida social, 0 que se intensificou,
lentamente, durante todo o século XIX e principio do século XX. Se, nos primeiros
momentos, este processo Se restringiu a alguns setores econdmicos, com o tempo, ele se
espraiou para além da Economia e atingiu diversos aspectos da vida em sociedade.
Como decorréncia desta ampliacdo, o Estado passou a criar estruturas e a empregar
instrumentos juridicos que, apesar de inspiradas no Direito Privado, receberam novas
conformac@es no Direito Publico. Assim, o processo de ampliacdo da atuacdo estatal se
vinculou ao alargamento da esfera pablica e a dilatacdo do interesse publico, o que
abalou, fortemente, as bases que sustentavam a summa diviso do Direito liberal®.

A partir do inicio do século passado, em algumas partes do mundo, a
expansdo autoritaria e/ou totalitaria da esfera publica subjugou totalmente a esfera
privada o que culminou com os dois principais conflitos bélicos que marcaram as
primeiras décadas do Século XX. Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a
inauguracéo de um novo ciclo de crescimento econdmico global, houve o surgimento de
novos elementos que intensificaram a fluidificacdo das fronteiras entre o Direito Publico
e o Direito Privado.

Entre estes elementos estdo a centralidade das Constituicdes e dos direitos
fundamentais e as tentativas de democratizacdo das decisfes publicas. Eles indicavam a
interpenetracdo entre as esferas publica e privada e a eclosdo de novos problemas que
deviam ser absorvidos e solucionados pelo Direito Publico. Ademais, devido aos
horrores da Segunda Guerra Mundial, reconheceu-se que a realizacdo dos direitos
fundamentais era a finalidade do Estado e, consequentemente, do proprio Direito.

Neste sentido, os institutos de Direito Privado internalizaram finalidades
publicas, as quais passaram a conformar os préprios direitos e prerrogativas individuais
que os caracterizavam, como ilustra a funcdo social da empresa, dos contratos e da

propriedade. No que concerne ao Estado e ao Direito Pablico verificaram-se dois

® Estas afirmacdes podem ser ilustradas pelo aumento das regras cogentes nos contratos laborais, o que
culminou com o surgimento do Direito do Trabalho. Outro exemplo foi a ampliacdo das regras
especificas aplicaveis a algumas espécies de bens, cujo objetivo era possibilitar que eles fossem
empregados para gerar a maior utilidade econdbmica — o que iniciou a diversificacdo de regimes
juridicos proprietéarios. Enfim, as empresas estatais e 0s contratos administrativos, com suas clausulas
exorbitantes, também sdo ilustragdes do processo de ampliagdo da atuagdo estatal acima mencionados.



fendmenos. O primeiro se refere a ampliacdo da atuacédo estatal como agente econémico
e como fomentador da economia. O segundo se relaciona aos impactos advindos do
crescimento econémico, como, por exemplo, o éxodo rural, a ampliacdo das cidades, e 0
uso intensivo dos recursos naturais, 0s quais catalisaram o processo de autonomizagao
de sub-ramos do Direito Administrativo. Este Gltimo fendmeno pode ser ilustrado pelo
Direito Urbanistico e pelo Direito Ambiental, surgidos com o objetivo de racionalizar os
recursos publicos envolvidos.

Nas décadas de 1970 e 1980, este sistema entrou em crise. As pressdes dos
credores das dividas publicas e as pressdes sociais pela ampliagcdo e melhoria das a¢des
estatais levaram contribuiram para gerar uma crise de legitimidade do proprio Estado.
Neste periodo, intensificaram-se as afirmacdes de que o Estado ndo desempenhava suas
funcdes em prol da coletividade, mas, em beneficio de grupos econémicos que
possuiam maior proximidade com os agentes politicos.

Estas crises intensificaram a interpenetracdo e a interdependéncia entre as
esferas publica e privada e permitiram reconhecer que o “publico” ultrapassa o “estatal”
e que os individuos e a sociedade podem contribuir para a realizacdo dos direitos
fundamentais. Entre as consequéncias desta percepcdo salienta-se a incorporagdo no
sistema juridico e nas Ciéncias Juridicas de temas, de elementos, de instrumentos e de
metodologias, que, até entdo, eram exclusivos de outras areas do conhecimento.
Outrossim, desenvolveram-se instrumentos que objetivavam, por meio de uma
perspectiva interdisciplinar, responder aos novos problemas surgidos no periodo, como
ilustram as tentativas de intensificar a participacdo democratica no processo de tomada
de decisdes publicas. Neste mesmo sentido, as politicas publicas — sua elaboracéo,
avaliacdo e execucdo — tornaram-se temas de interesse juridico, intensificando-se os
mecanismos que possibilitavam o seu controle jurisdicional.

Assim, a sobredita periodizacdo permite perceber que o0s sentidos de
“interesse publico” e de “interesse privado” cambiaram no decorrer do tempo, em
consonancia a complexidade social. Originalmente, o sentido de “interesse publico” foi
construido como a expressao coletiva dos interesses individuais ou como aquilo que é
importante para a sociedade ou para 0 povo. Porém, com o tempo ele se identificou
como o interesse estatal, uma vez que o Estado foi tomado como a representacdo

antropomérfica da sociedade, em consonancia & ilustragdo do Leviatd de Hobbes®. Esta

® HOBBES, Thomas apud CHEVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas de Maquiavel a
nossos dias. Traducdo de Lydia Cristina. 8. ed. Rio de Janeiro: Agir, 1999. p. 80, 82 e 66-67.



identificagdo escamoteava que a defini¢ao do “interesse publico” — €, por decorréncia,
do “interesse privado” — cabia ao Governo, a uma elite, a uma classe, a maioria — ainda
gue em detrimento da minoria. Todavia, a partir dos eventos que marcaram a primeira
metade do século XX e das crises dos anos 1970/1980, um elemento que ja se fazia
presente desde a criagdo da summa diviso do Direito tornou-se claro: a conexao
estrutural entre os interesses ptblico e privado’.

Ademais, a citada periodizacdo permite constatar o0 carater
plurissignificativo do vocabulo “publico” — e, portanto, do “interesse publico”. Ela
possibilita perceber, também, que esta multiplicidade semantica decorre de inimeros
fatores ligados a dindmica social, por exemplo: questbes politicas e econémicas;
mudanca nos valores sociais; construcdes teoricas juridicas e extrajuridicas. Assim,
todos estes elementos se apresentam como variaveis interdependentes, uma vez que se
influenciam mutuamente®.

Neste sentido, pode-se afirmar que a producdo juridica — leis, atos
administrativos, jurisprudéncia ou doutrina — cristaliza, em certa medida, um
determinado sentido — ou conjunto de possiveis sentidos — daquilo que se considera
“publico” ou “privado”. Porém, ao se compararem a dindmica social e a realidade
cristalizada na producdo juridica, percebe-se que elas obedecem a ritmos proprios e,
portanto, ndo ocorrem de forma sincronizada. Geralmente, as mudangas sociais nao
impactam a globalidade do sistema juridico ou do regime definidor de um instituto
juridico, mas, produzem impactos pontuais que geram pequenas alteracdes que, com 0

tempo, expandem-se e, enfim, geram a redefinicdo do citado instituto®.

" A conexdo estrutural deixa claro que as regras insertas em um ramo do direito podem, também, proteger
os interesses identificados como pertencentes ao outro, como ocorre, por exemplo, no direito de familia.
Ademais, ha casos em que a realizacdo do interesse publico exige a satisfacdo de um interesse privado e
0 emprego do direito privado, enquanto, em outros casos, a realizacdo do interesse individual depende
da realizacdo do interesse publico e da aplicacdo do direito publico. Em sintese, portanto, os fendmenos
de “publicizacdo do direito privado” e de “privatizagdo do direito publico” — ligados a crise do
positivismo e a redefinicdo do papel do Estado — ilustram a insuficiéncia dos parametros distintivos
rigidos surgidos com o Liberalismo.

® MARSHALL, T. H.. Cidadania, classe social e status. Tradugdo de Meton Porto Gadelha. Rio de
Janeiro: Zahar, 1967. p. 17.

% Por exemplo, em algumas situacdes, as mudancas na realidade impactar&o os significados das palavras

que compdem um artigo de lei, o que lhe conferira um sentido diverso daquele que havia sido pensado
no momento da sua criacdo. Em outras situacGes, as mudangcas faticas serdo tdo profundas que o citado
artigo se tornara completamente incompativel com a realidade e, assim, ele caira em desuso ou sera
revogado.
A consequéncia desta falta de sincronia entre o sistema juridico e a realidade tem como consequéncia a
criacdo de diversas situagdes. Por um lado, tem-se o aumento da producdo de textos juridico-
normativos. Por outro lado, as produgdes jurisprudencial e doutrinaria podem néo refletir as alteragdes
presentes no ordenamento juridico, ou este pode se apresentar mais atrasado do que as primeiras.



Todos estes fendmenos e periodizagdes também se verificaram no Brasil,
apesar de ndo apresentarem uma coincidéncia temporal exata com a descri¢cdo acima
realizada’®. Este desencontro tem suas razdes no processo histérico brasileiro,
caracterizado por uma conformacdo excludente e autoritaria da esfera publica, cujos
efeitos ainda se fazem presentes™. Dessa forma, no que tange & histéria recente do
Brasil, a centralidade da Constituicdo e dos direitos fundamentais coincide com o final
de um periodo ditatorial, com o inicio das crises das décadas de 1970/1980 e com a
permanéncia de praticas disfuncionais, como o clientelismo etc.

Assim, a concomitancia de todos estes fatores produziu diversos impactos.
No plano social, as manifestacfes que marcaram o fim da ditadura civil-militar se
mantiveram e, em alguns casos, intensificaram-se, como ilustra 0 Movimento Popular
pela Reforma Urbana®?.

Outro impacto pode ser encontrado na intensificacdo da elaboracdo de
textos juridico-normativos que objetivavam regulamentar a Constituicdo e adequar o
direito positivo a ela. Isto propiciou o surgimento, a sistematizacdo e a autonomizacao
de diversos ramos do Direito Publico e contribuiu para a modificacdo e/ou solidificacdo
de alteragbes nos institutos de Direito Publico e Privado®®. Ao mesmo tempo, esta
intensificacdo evidenciou diversos aspectos disfuncionais, como por exemplo, a
preponderancia do Poder Executivo na definicdo das matérias que serdo objeto de
deliberacdo publica e a maior permeabilidade do Congresso a determinados grupos de

pressdo™*. Como decorréncia destes dois Gltimos aspectos disfuncionais ha um terceiro:

19 Este desencontro também se verificou nos demais Estados latino-americanos e em outros Estados em
desenvolvimento e/ou subdesenvolvidos.

' Por exemplo, o Brasil foi o dltimo Estado a abolir a escravidéo e se caracteriza, atualmente, como um
dos Estados mais desiguais do mundo. Além disso, durante a maior parte do século XX, o Brasil viveu
sob regimes autoritarios e oligarquicos, nos quais os direitos prestacionais foram compreendidos como
beneficios e ndo como direitos universais. (VAZ, Isabel. Direito econdmico das propriedades. Rio de
Janeiro: Forense, 1992. p. 150-151.)

2.0 Movimento Popular pela Reforma Urbana foi um dos principais atores sociais responsaveis pela
constitucionalizacdo do Direito Urbanistico, mediante a inser¢do dos artigos 182 e 183, na atual
Constituicdo brasileira e a permanéncia de sua atuacdo possibilitou a produgdo de diversas inovactes
legislativas. Este é o caso do Estatuto da Cidade, Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001, que, ao
regulamentar os artigos acima citados, inseriu um novo marco na gestdo urbana, com impactos no
regime juridico dos imdveis urbanos, independentemente de sua titularidade.

13 Este é 0 caso, por exemplo, do direito de propriedade e da fungéo social, em que esta conforma aquele,
0 que possibilitou reconhecer a existéncia de multiplos regimes juridicos proprietarios. Isto é, cada um
destes regimes juridicos € determinado pela funcdo social que define as destinagcbes dos bens e
conforma as prerrogativas proprietarias e nao-proprietarias.

 Em regra, 0s grupos de maior poder econdmico tém maior proximidade com os centros de poder, o que
Ihes possibilita aprovar leis que atendam aos seus interesses, ainda que, em detrimento das demandas
dos grupos vulnerdveis, os quais sdo prejudicados pela caréncia ou pela morosidade de acdo dos Entes
Publico.



0 aumento de textos juridico-normativos casuisticos e/ou descontextualizados da real
necessidade social e da atual compreenséo acerca de algumas matérias™.

A Administracdo Publica brasileira também foi impactada pelos eventos
acima, como denotam os ciclos de ampliacdo e retracdo da atividade administrativa.
Como consequéncias destes ciclos, 0s instrumentos de atuagdo publica se
diversificaram, transferiram-se algumas atividades e a execucdo de politicas publicas ao
setor privado, reduziu-se a intervencdo direta dos Entes Publicos na economia e se
ampliaram as funcdes de regulacdo e fomento™. Outrossim, desenvolveram-se novas
estruturas administrativas ou se reconfiguraram aquelas ja existentes para atender as
necessidades atuais e fortalecer as fungdes administrativas que foram ampliadas®’.
Criaram-se politicas publicas para garantir a efetividade dos direitos fundamentais,
mediante, por exemplo, tentativas de coordenar as acdes dos Entes Federados™.

Todavia, diversos fatores prejudicaram o éxito das acOes citadas, o que fez
com que elas produzissem resultados diversificados. Muitas acdes publicas
identificaram-se como politicas de governo, cuja paralizacdo ou completa alteracdo se
justificava pela mudanca do Chefe do Poder Executivo. Verificou-se, também, a maior
permeabilidade da Administragdo Publica a determinados grupos de pressdo e as suas
demandas, o que contraria os fundamentos do Estado Democratico de Direito e 0s
pressupostos republicanos. A isto acresce-se: a caréncia e/ou a morosidade de agdes
especificas para determinadas matérias; a perda da capacidade administrativa para
elaborar e executar planos; a falta de instrumentos de avaliacdo das agdes publicas; as
formas erraticas de atuacdo dos Entes Publicos™.

Além disso, no plano federativo, a concentragdo de recursos publicos na

Unido reduziu a capacidade de os Municipios desenvolverem acBes para atender as

1> Esta intensificacdo gera a inflacao legislativa, o que produz a desarmonia do sistema juridico e dificulta
a certeza quanto as regras vigentes e, portanto, gera a inseguranca juridica.

18 A transferéncia da execucdo de algumas politicas publicas para os atores de mercado néo considera se
eles sdo os sujeitos adequados para desenvolver estas agBes. Isto pode ser ilustrado pelo Programa
“Minha Casa, Minha Vida”, criado pela Lei n. 11.977, de 07 de julho de 2009, e caracterizado pelo
fomento federal ao setor da construcdo civil sob a justificativa de solucionar o déficit habitacional. Este
programa atribuiu aos atores econémicos a decisdo sobre a localizacdo dos empreendimentos e, em
muitos casos, os edificios destinados a habitacdo social apresentam baixa qualidade construtiva e foram
instalados em areas periféricas, distantes dos postos de trabalho e desprovidas de redes de infraestrutura,
Servicos e equipamentos.

17 Neste caso inserem-se, por exemplo, o antigo Ministério das Cidades e as agéncias reguladoras.

'8 Entre estas agdes inserem-se, por exemplo, a Lei de Consércios Pablicos, Lei n. 11.107, de 06 de abril
de 2005, e, mais recentemente, o Estatuto da Metrépole, Lei n. 13.089, de 12 de janeiro de 2015.

9 Assim, existem setores da Administracdo Plblica que apresentam exceléncia, como é o caso da
arrecadacdo de impostos, a0 mesmo tempo em que ha setores que desempenham suas fung¢des de forma
deficitéria, como ilustram as politicas e a¢des de identificagdo dos bens publicos ou de regularizagdo
fundidria.



necessidades locais®. Isto difundiu a prevaléncia pragmatica dos chamados interesses
federais sobre aqueles vistos como municipais. Consequentemente, criou-se uma
espécie de isencdo fatica da Unido em cumprir as leis locais e articular suas agdes com
as dos demais Entes Federados.

Todos os citados aspectos disfuncionais indicam a criagdo de um amplo
espaco para a atuacdo do Poder Judiciario. Este devia solucionar os conflitos
decorrentes da omissdo e/ou morosidade dos demais Poderes e atender as demandas
que, até entdo, estavam reprimidas.

Porém, este protagonismo do Judiciario produziu acbes paradoxais que,
também, sdo objetos de criticas. Alguns juizes aplicam o Direito Pablico de forma
conservantista e incompativel com os seus atuais canones, o que possibilita a
manutencdo do status quo anterior a Constituicdo, em detrimento das possibilidades
emancipatdrias geradas por ela. Outros juizes, no afd de realizarem aquilo que
consideram justo, interpretam “criativamente” os textos juridico-normativos e, assim,
extrapolam os limites semanticos e hermenéuticos destes mesmos textos. Assim,
escamoteia-se uma forma de aplicacdo do Direito que se funda em uma escala de
preferéncias do juiz, o que prejudica a certeza do direito e enfraquece a Constituicéo.

No que concerne a producdo doutrinéria, o periodo posterior a promulgacao
da Constituicdo se marcou pela intensificagdo dos trabalhos tedricos que buscaram fixar
as novas bases tedrico-doutrinarias necessarias a compreensdo do sistema juridico
recém-inaugurado. Ademais, desenvolveram-se estudos que buscavam investigar as
inter-relacbes entre os novos e os tradicionais instrumentos e ramos do Direito,
mediante abordagens novas e metodologias interdisciplinares. Estes estudos
objetivavam fornecer respostas aos problemas reais que assolavam e ainda sao presentes
na sociedade brasileira e, a0 mesmo tempo, buscavam elementos capazes de garantir a
coesdo dos regimes juridicos de diversos institutos de Direito Publico e Privado.

Entretanto, ndo se pode afirmar que todos os institutos do Direito —
principalmente do Direito Publico — receberam a mesma atengdo dos pesquisadores,
pois, alguns temas que sempre careceram de maior atencdo da doutrina permaneceram
relegados ao segundo plano. Este é o caso, por exemplo, do regime juridico dos bens

publicos.

2 Como é o caso da Politica Urbana.



Ainda em 1939, Tito Prates da Fonseca® afirmava que, “no Brasil”, o
regime juridico dos bens publicos ¢ “carente de larga discussao doutrindria e de linhas
fixas na legislacdo”. Atualmente, embora este tema seja corrente em todos os Manuais
brasileiros de Direito Administrativo, ainda sdo raras as obras especificas que tratam
deste tema®, o que pode ser comprovado pela pouca producdo académica sobre a
matéria®.

Dessa forma, em geral, os bens publicos ainda s&o analisados com base em
conceitos e parametros que ndo se ajustam, adequadamente, a realidade atual e a
conformacéo que o tema recebeu da Constituicdo. Neste sentido, ndo se incorporam, por
exemplo, os reflexos dos direitos fundamentais sobre o aludido tema, os impactos do
Direito Urbanistico sobre os imdveis publicos e os efeitos produzidos pelas novas
compreensdes sobre o interesse publico.

Porém, esta paralisia ou falta de inovacdo acerca do regime juridico dos
bens publicos ndo se restringe a doutrina. Ela também atinge os demais campos acima
mencionados, principalmente em razdo do carater dogmatico-tedrico do Direito Publico

brasileiro.

! FONSECA, Tito Prates. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S. A., 1939. p.

313.

%2 Entre as obras especificas e autores que trataram deste tema, podem-se citar: CRETELLA JUNIOR,
José. Tratado do dominio publico. Rio de Janeiro: Forense, 1984; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Uso privativo de bem publico por particular. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010; ROCHA, Silvio Luis
Ferreira da. Funcéo social da propriedade publica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005; MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploragcdo econdmica: o regime juridico das
utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009; MARRARA, Thiago. Direito administrativo dos
bens. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.). Tratado de direito administrativo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. (v. 3) p. 25-282.

% Esta afirmacdo pode ser ilustrada por uma analise no banco de teses de doutorado e dissertacdes de
mestrado da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — CAPES — vinculada ao
Ministério da Educacdo. Ainda que este banco de dados seja extremamente lacunoso, ele fornece
indicios sobre a falta de interesse dos novos pesquisadores brasileiros em investigar o tema dos bens
publicos.

Considere-se, por exemplo, as cinco fungbes administrativas: poder de policia; servigos publicos;
intervencdo do Estado; fomento; e gestdo dos bens publicos. Segundo os dados reunidos no citado
portal de internet, no periodo de 1991 a 2016, a produc¢do académica sobre as fun¢des administrativas
citadas dividiu-se da seguinte forma: 96 trabalhos sobre o poder de policia; 330 sobre servicos publicos;
103 sobre intervencdo; 130 sobre fomento; 32 sobre bens publicos. A producdo sobre bens publicos se
concentrou nos anos de 1998 a 2015, um dos periodos de intensificacdo da producdo legislativa sobre
este tema.

Outro dado relevante pode ser encontrado quando se comparam as producfes académicas de teses e
dissertacdes sobre a propriedade privada e a propriedade publica. Conforme as informag6es do banco de
dados mencionado, produziram-se mais de 2.000 trabalhos sobre o tema da propriedade privada.
Contudo, somente se produziram 20 trabalhos sobre o tema da “propriedade publica”, sendo que apenas
8 traziam, no titulo, a expressdo “funcdo social”. (COORDENACAO DE APERFEICOAMENTO DE
PESSOAL DE NIVEL SUPERIOR — CAPES. Banco de teses e dissertagdes. Disponivel em:
<http://bancodeteses.capes.gov.br/banco -teses>. Acesso em: 20 jan. 2017.)



A intensificacdo da producdo de textos juridico-normativos sobre os bens
publicos criou regimes juridicos especificos para cada espécie de bem, o que, muitas
vezes, dificulta o reconhecimento de pontos de contato entre eles®®. No que concerne a
atuacdo administrativa, a ampliacdo e retracdo da atividade pubica somada ao
desenvolvimento das politicas publicas com impacto territorial demonstraram a
importancia e as maltiplas finalidades que podem ser atribuidas aos bens publicos, por
exemplo sua utilizacdo para a prestacdo de servicos publicos, para a moradia de grupos
desfavorecidos etc.

Todavia, as citadas politicas publicas ndo foram acompanhadas de acfes
publicas efetivas para identificar os bens puablicos e para coletar dados sobre a
localizacdo/distribuicdo deles. Ademais, muitas vezes, elas também ndo geraram o
desenvolvimento de pesquisas substanciais sobre as condi¢Oes de realizacao/éxito destas
acOes publicas.

Como j& se afirmou, muitos juizes ainda se apegam a concepcdes e a
exegeses sobre 0s bens publicos que sdo incompativeis a atual conformacéo do instituto.
Assim, adotam-se compreensdes presas a uma nog¢ao etérea de interesse publico em que
a gestdo destes bens desconhece limites e parametros juridicos sendo aqueles fixados
pelo préprio gestor publico.

Portanto, a descrigdo destes elementos indica a necessidade de aprofundar as
investigacOes sobre o regime juridico dos bens publicos. Neste mesmo sentido, segundo
Maria Tereza Fonseca Dias®, é preciso intensificar os estudos que inter-relacionem o
citado regime juridico e os multiplos sentidos atribuidos ao interesse publico —

principalmente diante da interpenetracdo entre as esferas publica e privada®®. Ademais,

2 Ademais, um dos efeitos da citada intensificacdo foi a geragdo da inflacdo normativa sobre a matéria,
sem que a doutrina ou a jurisprudéncia consigam encontrar elementos que permitam reconhecer a
intersecao entre os diversos regimes juridicos dos bens publicos.

» DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito administrativo pés-moderno: novos paradigmas do direito
administrativo a partir do estudo da relacdo entre o Estado e a sociedade. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003. p. 250.

% A exigéncia em se analisar detidamente esta inter-relacdo decorre de duas razdes. Inicialmente, os

autores que identificam o interesse publico a realizacdo dos direitos fundamentais, ndo avangcam numa
interpretagdo sistémica que demonstre como essa exegese se faz notar em diversas situagdes em que o
citado interesse esta presente. Ao mesmo tempo, eles ndo examinam o0s impactos desse giro exegético
no regime juridico dos bens publicos, visto que esta abordagem néo se constitui em elemento central de
suas investigacoes.
A segunda razéo se relaciona a maior parte da doutrina que se ocupa do regime juridico dos bens
publicos. Neste caso, afirma-se categoricamente que o regime juridico dos bens publicos se vincula ao
interesse publico, mas, este é compreendido numa nocdo fluida, que, na pratica, identifica-o aos
interesses do Estado, do Governante etc. Assim, ndo se perquire dos direitos que os individuos tém de
exigir dos Entes Publicos que confiram uma adequada destinacdo aos seus bens e exercam
adequadamente as suas prerrogativas.



contemporaneamente, todas estas analises devem enfatizar as especificidades do regime
juridico dos bens publicos urbanos, ja que a maior parte da populacdo brasileira,
atualmente, vive nas cidades.

Assim, com base nas novas compreensdes sobre o interesse publico, tem-se
que, no Brasil, a titularidade dos bens publicos urbanos ndo se fundamenta mais em
uma noc¢éo fluida do citado interesse e nos parametros originais que conformaram este
instituto de Direito Administrativo. Neste sentido, questiona-se: Qual é o fundamento
juridico para a titularidade dos bens publicos urbanos? Desta indagacdo advém uma
segunda que a complementa: Qual é a consequéncia deste fundamento juridico na
gestdo destes bens?

Ambas as questfes e as suas respostas formam o leitmotiv para as
investigacOes realizadas, o que explica a prépria distribuicdo das matérias analisadas a
seguir. No entanto, antes de expor os citados argumentos, é necessario fixar algumas

bases conceituais e terminoldgicas sobre o tema.
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<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9636.htm>. Acesso em: 10 dez. 2015.

BRASIL. Lei n. 9648, de 27 de maio de 1998. Altera dispositivos das Leis n. 3.890-A,
de 25 de abril de 1961, n. 8.666, de 21 de junho de 1993, n. 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, n. 9.074, de 7 de julho de 1995, n. 9.427, de 26 de dezembro de 1996, e autoriza o
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BRASIL. Lei n. 10683, de 28 de maio de 2003. Dispde sobre a organizacdo da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios, e da outras providéncias. Disponivel em:
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<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2004-2006/2005/1ei/I11124.htm>. Acesso
em: 10 dez. 2015.
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2014/2012/1ei/112587.htm>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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de 6 de julho de 1993, e da Lei n. 13.347, de 10 de outubro de 2016; e da outras
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em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso em: 10 dez. 2015.

BRASIL. Mensagem n. 730, de 10 de julho de 2001. Mensagem do Presidente da
Republica referente ao veto parcial, por inconstitucionalidade e contrariedade ao
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<http://www.cidades.gov.br/images/stories/ArquivosCidades/
ArquivosPDF/Resolucoes/resolucao-34-2005_alterada.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2016.
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