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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo da legitimacao fundiaria, que € o
modo de aquisicdo originaria de propriedade conferido por ato do poder publico,
criado pela Lei n. 13.465/2017. Em razdo da incipiéncia da legitimacado fundiaria,
poucas sdo as posi¢cdes pacificas a seu respeito, de forma que ndo ha consenso
inclusive quanto a sua constitucionalidade. Apesar da criacdo de um instituto até
entdo estranho ao ordenamento patrio, 0 seu estudo pela doutrina investigada se
deu principalmente por meio de analises comparativas com outras formas de
aquisicdo originaria de propriedade, em especial a usucapido e a desapropriacao. A
partir desse juizo comparativo a doutrina vem apresentando diferentes conclusfes
acerca da natureza juridica da legitimacdo fundiaria, bem como da sua
(in)constitucionalidade nas diversas hipoteses de aplicacdo, tendo em vista a sua
incidéncia tanto em imoveis publicos quanto particulares. Diante da multiplicidade de
entendimentos apresentados, buscou-se analisar, também com suporte na
comparacao com a usucapido e a desapropriacdo, quais sao 0s pontos de contato e
de distanciamento entre os institutos, para se chegar aos limites estabelecidos no
ordenamento brasileiro acerca da perturbacéo no direito de propriedade.

Palavras-chave: legitimacdo fundiaria, regularizacdo fundiaria, usucapiéo,

desapropriacdo, propriedade.



ABSTRACT

This paper aims to study the land legitimation, which is the mode of original
acquisition of property conferred by act of public power, created by Law No.
13,465/2017. Due to the incipient nature of land legitimation, there are few pacific
positions about it, so there is no consensus on its constitutionality. Despite the
creation of an institute hitherto foreign to the Brazilian legal system, its study by the
investigated doctrine was mainly through comparative analysis with other forms of
original acquisition of property, especially adverse possession and expropriation.
From this comparative judgment, the doctrine has been presenting different
conclusions about the legal nature of land legitimation, as well as its
(in)constitutionality in the various cases of application, in view of its incidence in both
public and private properties. In view of the multiplicity of understandings presented,
we sought to analyze, also based on the comparison with adverse possession and
expropriation, which are the points of contact and distance between the institutes, in
order to reach the limits established in the Brazilian legal system about the
disturbance in the right to real property.

Keywords: land legitimation, land regularization, adverse possession, expropriation,

real property.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem como objetivo a investigacdo dos principais
elementos e efeitos da “legitimacéo fundiéria”, que é nova modalidade de aquisi¢cao
de propriedade criada pela Lei n. 13.465/2017, que pode incidir tanto em
propriedade publica quanto particular. Para tanto, dividiu-se o trabalho em quatro
capitulos.

Apés a introducdo do tema, o primeiro capitulo cumpre o papel de apresentar
o trAmite legislativo da Medida Provisoria n. 765/2016, que culminou na Lei n.
13.465/2017, que trouxe novos institutos e declarou expressamente os objetivos
relacionados a regularizacao fundiaria.

Essa investigacdo se fez necessaria para compreensdo de institutos criados
pela referida lei e que ndo encontram vinculos claros com outras categorias juridicas
ja existentes. Dentre as criacdes legislativas, destacaram-se a “legitimacéo fundiaria”
e 0 conceito de “nucleo urbano informal consolidado”.

O estudo da primeira se mostra relevante por se tratar de aquisicao originaria
de propriedade, carregando consigo todos os efeitos dessa modalidade; a segunda,
por sua vez, tornou-se relevante por ser um dos principais objetos da regularizacao
fundiaria.

Diante da repercussdo desses conceitos, foram levantadas criticas quanto a
constitucionalidade ndo apenas deles, mas da prépria Lei n. 13.465/2017.
Consequentemente, o estudo da tramitacdo da Medida Provisoria n. 765/2016 até a
sua conversdao em lei foi necessario para compreensdo dos argumentados
levantados ao longo do processo legislativo e que possuem pontos de contato com
as criticas posteriormente apresentadas.

O segundo capitulo tratou dos institutos reiteradamente aproximados da
legitimacao fundiaria, sendo eles a desapropriacdo e a usucapido, ambas aquisicdes
originarias de propriedade. Com vistas a aprofundar as raz6es dessa comparacao,
foram apresentados os principais elementos de cada um deles, destacando-se o0s
limites impostos pela lei e pela Constituicdo, especialmente quanto a protecdo da
propriedade.

Além dos dois institutos mencionados, foram investigadas as diferentes

modalidades de intervencdo na propriedade, sendo elas: serviddo, limitacao



administrativa, requisicdo, ocupacéo temporaria e tombamento; tudo para possibilitar
0 entendimento acerca da protecéo do direito de propriedade.

Na sequéncia, o terceiro capitulo cumpre o papel de apresentar os requisitos
para que o ente publico posso alienar os seus bens, possibilitando a compreenséo
dos limites que precisam ser observados pela Administracdo Publica para dispor
sobre os seus bens e, consequentemente, devem ser respeitados também quando
da aplicacdo da legitimacéo fundiaria.

Com base nos critérios e limites estabelecidos nos capitulos anteriores, no
capitulo quarto cuidou-se da aplicacdo dessas premissas a legitimacao fundiaria,
para que fosse possivel se chegar a classificacdo do ato administrativo que a
confere, bem como a sua (in)constitucionalidade, tanto aplicada a propriedade
publica quanto a particular.



2 DA MEDIDA PROVISORIA N. 759/2016 A LEI N. 13.465

Para compreensdo da legitimacdo fundiaria enquanto um instituto
independente, que é o objetivo principal da pesquisa que resultou na presente
dissertacdo, é imprescindivel a investigacdo da Lei n. 13.465/2017, da Medida
Provisoria n. 759/2016 que |he deu origem, bem como dos documentos legislativos
elaborados ao longo da conversdo da Medida Provisoria em lei.

Inclusive, uma das criticas feitas recorrentemente por parte da doutrina
especializada! a forma que a Lei n. 13.465/2017 entrou em vigor é justamente a
necessidade de um debate publico mais amplo.

Dito isto, o confronto simples entre o texto da Medida Proviséria com aquele
aprovado pelo Congresso Nacional ndo se revela suficiente para compreender as
razBes que levaram a edicdo da Medida Proviséria n. 759/2016. Por isso, analisar-
se-a a exposicdo de motivos da Medida Proviséria?, o seu sumario executivo® e,
principalmente, o Parecer elaborado pela Comissdo Mista da Medida Proviséria®.

Por uma questdo de ordem cronoldgica, primeiramente serd abordada a
exposi¢cdo de motivos da Medida Provisoria, encaminhada em 21 de dezembro de
2016 pelo Presidente da Republica.

Na sequéncia, serd examinado o parecer da comissao mista, ressaltando-se
os principais fundamentos juridicos que levaram a supressdo, modificacdo ou
acréscimo do texto original, para, finalmente, analisar-se o texto final convertido em

lei e os institutos por ela criados e atualmente vigentes.

1 “Dentre muitos outros problemas, ela [a Lei n. 13.465/20174] acarretou mudancgas bastante incisivas
na regulacdo da terra sem a devida mensuracdo dos impactos par ao pais e para a sociedade e,
como dito, sem o0 necessario debate de matéria com a populacdo e seus representantes”.
(MARRARA, Thiago; CASTRO, André Simionato. O processo administrativo de regularizacao
fundiaria urbana na Lei 13.465/2017. In: MARCHI, Eduardo C. Silveira. Regularizacdo Fundiaria
Urbana: estudos sobre a lei n.° 13.465/2017. S&o Paulo: Yk, 2019. p. 90-109.). Nesse sentido, sédo
contundentes as criticas acerca da sua constitucionalidade: “A Lei 13.465, de 11 de julho de 2017, é
inconstitucional em seu nascimento, pois se originou de medida proviséria na qual se verifica
auséncia dos pressupostos constitucionais indispenséveis para sua edicdo, quais sejam, relevancia e
urgéncia [...]. Com relagéo as inconstitucionalidades materiais presentes na legislacdo em analise, a
edicdo de medida provisoria para regulamentar a regularizacdo fundiaria urbana excluiu a efetiva
participacdo popular do planejamento municipal” (BEZERRA, Regina lara Ayub. Conjuntos
habitacionais segundo a Lei 13.465, de 11 de julho de 2017. In: PEDROSO, Alberto Gentil de Almeida
(Coord.). Regularizagéo fundiéria: Lei 13.465/2017. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. p.
193-229) .

2 BRASIL. Exposigdo de Motivos Interministerial n® 00020/2016 MCidades MP CCPR. 2016.

8 BRASIL. Consultoria Legislativa. Sumario Executivo de Medida Proviséria: medida proviséria n°
759, de 2016. Medida Provis6ria n° 759, de 2016. 2016. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3399495&ts=1630414908848&disposition=inline. Acesso em: 12 jan. 2023.

4 BRASIL. Comisséo Mista da Medida Provisoria N° 759, de 2016. PARECER (CN) N° 1, DE 2017.
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2.1 Da Medida Provisoria n. 759/2016
As principais razdes utilizadas para sustentar a urgéncia e a relevancia da

Medida Proviséria — que sdo os requisitos constitucionais para sua edicdo® — foram:
(i) a multiplicidade de dispositivos constitucionais que dispdem acerca do direito a
moradia®; (ii) a diversidade de normas de diferentes hierarquias que versam sobre a
regularizacédo fundiaria’; (iii) os problemas estruturais decorrentes do crescimento
desornado e a explosédo demogréafica dos grandes centros urbanos, que carecem de
regramento especifico.

Em que pese a apresentacdo dos pontos acima destacados e as suas
consequéncias, a Exposicdo de Motivos ndo trouxe de forma pormenorizada como
cada um deles comprovaria a relevancia e a urgéncia da Medida Provisoria n.
759/2016, limitando-se a relaciona-los de forma ampla com o impedimento de
concretizacdo do direito a moradia, pelos seus reflexos negativos na mobilidade, no
meio ambiente e, inclusive, na saude publica.

Para disciplinar essa complexa problematica, a referida Medida Provisoria
dividiu-se em trés titulos, que tratam, respectivamente, da “regularizacao rural”’, da
“regularizacao fundiaria urbana” e, por fim, da “alienacéo de iméveis da Unido”.

Apesar da multiplicidade de matérias dispostas na Medida Provisoria n.
759/2016, diante do recorte proposto na pesquisa, focar-se-4 na regularizacao
fundiaria urbana e nos principais institutos criados no Capitulo Il da Lei n.
13.465/2017.

Antes de investigar-se esses institutos, € necessario compreender quais as
razBes que justificaram a modificagcdo do procedimento de regularizacdo fundiaria
urbana, ainda mais em carater de urgéncia.

Isto porque, a questdo fundiaria € tratada em diversas legislacdes publicadas

ao longo do século XX e da primeira década do século XXI, como a Lei n. 4.504/64

5 CR/1988. Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

6 Foram citados os artigos 6°, 23, inciso IX, 182 e 191, todos da CR/1988

7 Quanto a esse ponto a exposicdo de motivos ainda cita posicionamento do TCU que suspendeu,
liminarmente, a época, processos de titulagées, conforme os Acérddos n. 775/2016, 1.086/2016 e
2.451/2016 proferidos pelo Plenério do TCU. Tribunal de Contas da Unido. Representacdo acerca de
Possiveis Irregularidades na Concesséo de Lotes da Reforma Agraria. 2016. Disponivel em:
https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/representacao-acerca-de-possiveis-irregularidades-na-
concessao-de-lotes-da-reforma-agraria.htm. Acesso em: 18 jan. 2023.
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(Estatuto da Terra), Lei n. 6.766/79 (Lei do parcelamento do solo urbano), Lei n.
10.275/01 (Estatuto da Cidade), Lei n. 11.977/09 (Lei do programa minha casa
minha vida), o préprio Codigo Civil, entre outras leis esparsas.

Entre as diversas razdes elencadas na exposi¢do de motivos para justificar a
reforma no procedimento de regularizacdo fundiaria, destaca-se o0 intrinseco
contexto de informalidade do adensamento urbano das cidades brasileiras,
resultando ndo apenas na clandestinidade e irregularidade, mas também na
auséncia de condicdes minimas de moradia®.

Para enfrentar essa realidade, o Titulo Il da Medida Proviséria visava
substituir o modelo de regularizacdo anteriormente existente — previsto na Lei n.
11.977/2009° — a fim preencher lacunas, dinamizar e simplificar esse processo,
inclusive em uma perspectiva registral.

Outras justificativas também foram utilizadas, tais como o fato de que a
regularizacdo dos imoveis informais os incluiria na economia formal, ensejando néao
somente a cobranca de tributos, mas também possibilitando que eles “sirvam de
base para investimento do capital produtivo™?©,

A partir desta exposicdo inicial ja é possivel constatar a pretensao
extremamente ambiciosa da Medida Proviséria que foi convertida em lei, tendo em
vista a multiplicidade de assuntos nela abordados e, principalmente, pela
complexidade dos problemas sociais que o legislador procurou enfrentar por meio
dela.

8 BRASIL. Exposigcdo de Motivos Interministerial n® 00020/2016 MCidades MP CCPR. 2016.

9 Nao foram poucas as criticas especificas quanto a essa revogacdo, uma vez que a nova lei ndo
pareceu ter a mesma preocupacdo com a melhora efetiva na infraestrutura urbana do que a anterior,
preocupando-se mais com a titulacdo da posse e da propriedade: “[e]ssa perspectiva implica o
abandono da visdo ampliativa até entdo predominante e consagrada na antiga Lei n. 11.977/2009,
pela qual a obtencéo do titulo de posse ou propriedade se vinculava de modo mais exigente com a
adocéo de medidas associadas a melhoria da infraestrutura urbana e ambiental, alcangando, assim, o
direito a cidade em seu sentido pleno, ou seja, ndo apenas como direito a ocupacdo do espaco
urbano, mas sim de ocupacao somada com 0 acesso a infraestruturas, areas qualificadas e servigos
essenciais de garantia da dignidade humana”. (MARRARA, Thiago; CASTRO, André Simionato. O
processo administrativo de regularizacdo fundiaria urbana na Lei 13.465/2017. In: MARCHI, Eduardo
C. Silveira. Regularizacdo Fundiaria Urbana: estudos sobre a lei n.° 13.465/2017. S&o Paulo: Yk,
2019. p. 90-109.).

10 BRASIL. Exposicao de Motivos Interministerial n® 00020/2016 MCidades MP CCPR. 2016.



12

2.2 As modalidades de Reurb e os novos institutos criados pela Medida
Provisoria n. 759/2016
Antes de se abordar os institutos especificos aplicaveis ao procedimento de

regularizacdo fundiaria, € fundamental tratar das duas modalidades de
Regularizacdo Fundiaria Urbana (Reurb) que foram criadas pela Medida Proviséria
n. 759/2016.

O art. 10°'! do texto original apresentava em seus incisos uma série de
amplos objetivos da Reurb, que, em sintese, traduzem o interesse de protecdo do
direito a moradia digna, em especial em relacdo a populacdo de baixa renda.

Nesse cenario, desde o texto original da Medida Proviséria foram previstas
duas espécies de Reurb, que sédo: a de interesse social (-S) e a de interesse
especifico (-E). A primeira aplicavel aos nucleos urbanos informais, ocupados
predominantemente pela populacdo de baixa renda; e a segunda, por sua vez,
definida por excluséo, seria aplicavel as hipéteses ndo abarcadas pela Reurb-S'?, ou
seja, aos nucleos ocupados por populacéo que ndo € de baixa renda.

Quanto as fases do procedimento de regularizacdo, podem-se destacar as
seguintes: (i) postulatéria, que deve ser realizada pelos legitimados?3; (ii) instrutéria,
na qual sera estabelecido o contraditério, “concedendo-se prazo para manifestacao
dos titulares registrarios e confrontantes”, cabendo ao Municipio “classificar a

espécie de Reurb aplicavel no caso concreto, processar, analisar e aprovar ou

11 Art. 10. Constituem objetivos da Reurb: | - identificar os nucleos urbanos informais, organiza-los e
assegurar a prestacéo de servigos publicos aos seus ocupantes, de modo a melhorar sua qualidade
de vida; Il - ampliar o acesso a terra urbanizada pela populacdo de baixa renda, de modo a priorizar a
permanéncia dos ocupantes nos proprios nudcleos urbanos informais, a serem posteriormente
regularizados; Ill - promover a integracdo social e a geracdo de emprego e renda; IV - estimular a
resolucdo extrajudicial de conflitos, em reforco a consensualidade e a cooperagédo entre Estado e
sociedade; V - conceder direitos reais, preferencialmente em nome da mulher; VI - garantir o direito
social a moradia digna e as condi¢Bes de vida adequadas; VIl - ordenar o pleno desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes; e VIII - concretizar o principio
constitucional da eficiéncia na ocupac¢éo e no uso do solo.

12 Art. 11. A Reurb compreende duas modalidades: | - Reurb de interesse social - Reurb-S - aplicavel
a nucleos urbanos informais ocupados predominantemente por populagdo de baixa renda, observado
o disposto em ato do Poder Executivo federal; e Il - Reurb de interesse especifico - Reurb-E -
aplicavel a nuacleos urbanos informais ocupados por populagdo ndo qualificada na hipétese de que
trata o inciso I.

13 Art. 14. Poderdo requerer a Reurb: | - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
diretamente ou por meio de entidades da administracdo publica indireta; Il - os seus beneficiarios,
individual ou coletivamente, diretamente ou por meio de cooperativas habitacionais, associacdes de
moradores, fundacdes, organizacfes sociais, organiza¢des da sociedade civil de interesse publico ou
outras associagdes civis que tenham por finalidade atividades nas areas de desenvolvimento urbano
ou regularizac@o fundiaria urbana; Ill - os proprietarios de iméveis ou de terrenos, loteadores ou
incorporadores; IV - a Defensoria Publica, em nome dos beneficiarios hipossuficientes; e V - o
Ministério Publico.
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rejeitar os projetos e emitir a Certiddo de Regularizacdo Fundiaria (CRF)”; (iii)

13

decisdria, que consiste na aprovacdo do projeto e expedicdo da CRF, “ato
administrativo enunciativo que, indicando o0s ocupantes de cada unidade
regularizada, atesta os direitos reais adquiridos por cada um deles”; (iv) registral,
“‘quando o registro da CRF e do projeto de regularizagao fundiaria aprovado deve ser
requerido diretamente ao oficial do cartério de registro de imoveis™*4.

Diante das inumeras razfes levantadas para justificar a modificacdo no
procedimento de regularizacéo fundiaria urbana, foram criados alguns institutos para
dar suporte as mudancas pretendidas, dentre eles (i) os nucleos urbanos informais;
(i) a legitimacéo fundiaria; e, por fim, (iii) o direito real de laje!®.

Em relacdo ao primeiro, percebe-se que a Medida Provisoria buscou dar
novos contornos juridicos a informalidade. Enquanto a regularizacdo fundiaria é o
procedimento pelo qual o poder publico, na figura do Municipio ou do Distrito
Federal, pode se utilizar para trazer a formalidade os imdveis irregulares, os nucleos
urbanos informais séo o objeto desse procedimento.

Isso porque, é a partir deste instituto que a lei passa a caracterizar os iméveis
aptos a serem objeto das regras de regularizacdo fundiaria. O nucleo urbano

informal teve como primeira definicdo a seguinte:

0s adensamentos com usos e caracteristicas urbanas [sendo eles]
clandestinos, irregulares ou aqueles nos quais, atendendo a legislacao
vigente a época da implantacao ou regularizagdo, nao foi possivel realizar a
titulacdo de seus ocupantes, sob a forma de parcelamentos do solo, de
conjuntos habitacionais ou condominios, horizontais, verticais ou mistos;

Segundo a Exposicao de Motivos da Medida Provisoria, esse novo conceito
incluiria “situagdes de ocupacéo ordenada, desordenada, clandestina, irregular, que
tenham sido implantadas sem observancia da legislacdo (caso tipico dos

loteamentos condominios e incorporagdes ilegais) [...]"16.

4 LIMA, Leo Vinicius Pires de. Reurb e seus instrumentos. In; MARCHI, Eduardo C. Silveira.
Regularizagdo Fundiaria Urbana: estudos sobre a lei n.° 13.465/2017. Séo Paulo: Yk, 2019. p. 47-73
15 Embora néo seja objeto do presente trabalho, o direito de laje, previsto no artigo 1.510-A do Cadigo
Civil, foi importante inovagao para o direito civil, de forma que “[n]ao deve haver qualquer duvida de
que a nova figura juridica da ‘laje’ ndo se identifique com o ‘direito real de superficie, [...] ou direito
real sobre coisa alheia, por prazo determinado [...], mas, sim, que corresponda a chamada
‘propriedade superficiaria’, ou seja, a possibilidade de divisdo horizontal do dominio entre a superficie
(superior ou inferior) e a construcdo base (e também o solo [...]". (MARCHI, Eduardo C. Silveira.
Direito de laje: da admissao ampla da propriedade superficiaria no Brasil. Sdo Paulo: YK. 2018, p. 21)
16 BRASIL. Exposicao de Motivos Interministerial n® 00020/2016 MCidades MP CCPR. 2016.
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A vista disso, ndo ha davida quanto ao interesse da legislacdo em proteger a
populacao que é possuidora de forma injusta, uma vez que a natureza da posse dos
imoveis integrantes dos nucleos urbanos informais contraria o art. 1.200 do Cédigo
Civill” em razdo justamente da ocorréncia de violéncia, clandestinidade ou
precariedade vinculada a posse, ao menos quando de seu inicio.

Nessa ordem de ideias, a Lei n. 13.465/2017 se esquiva da discussao
existente acerca da posse e detencéo ao definir o ocupante, no inciso VIII do art. 11,
como “aquele que mantém poder de fato sobre lote ou fragc&o ideal de terras publicas
ou privadas em nucleos urbanos informais”.

A repercussao juridica dessa opc¢do legislativa e, ainda, das controvérsias
dela decorrente, serdo aprofundadas em especial no capitulo 2.

Esclarecido o conceito de nucleo urbano informal proposto na Medida
Provisoria, passa-se a apresentar o instituto da legitimacdo fundiaria. Trata-se de
verdadeira forma de aquisicdo de direito real de propriedade, sendo mencionado
expressamente o seu carater originario e, nos termos do texto original, concedida

por ato discricionario:

Art. 21. A legitimacéo fundiaria constitui forma originaria de aquisicao do
direito real de propriedade, conferido por ato discricionario do Poder Publico
aquele que detiver area publica ou possuir area privada, como sua, unidade
imobiliaria com destinacdo urbana, integrante de ndcleo urbano informal
consolidado.

Pela leitura do dispositivo acima percebe-se a amplitude do novo instituto, que
incide tanto em areas publicas quanto particulares, desde que a unidade imobiliaria
do beneficiario seja integrante de um nucleo urbano informal consolidado.

A legitimacgéo fundiaria € apresentada em um primeiro momento como uma
nova forma de otimizar a regularizacdo fundiaria urbana, substituindo o processo
tradicional de titular individualmente cada uma das unidades imobiliarias
regularizadas. A partir da legitimacdo haveria um reconhecimento global em favor
dos beneficiarios da Reurb®®.

O Municipio, ou o Distrito Federal, que venha a promover a Reurb, ao final do

procedimento, expedira Certiddo de Regularizacdo Fundiaria que sera registrada no

17 Art. 1.200. E justa a posse que n&o for violenta, clandestina ou precaria.
18 BRASIL. Exposicao de Motivos Interministerial n® 00020/2016 MCidades MP CCPR. 2016.
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Cartério de Registro de Imdveis competente, “por ato registral Unico, juntamente com
o Projeto de Regularizagao Fundiaria aprovado”!®,

Por meio da legitimacdo fundiaria, que € posta como medida excepcional,
pretendeu-se a ampliar e simplificar o procedimento, sendo que ela é aplicavel tdo
somente aos nucleos urbanos informais consolidados existentes na data da
publicacdo da Medida Proviséria, qual seja, 22 de dezembro de 20162°,

Além disso, a aplicagdo da legitimagéo fundiaria ndo esta limitada aos imdveis
residenciais, podendo incidir sobre aqueles “destinados a outras atividades tipicas
de qualquer cidade, a exemplo de atividades profissionais ou comerciais”?*.

Feita esta breve contextualizacdo dos principais institutos criados pela Medida
Provisoria, que levou em consideragcédo ndo apenas a literalidade do texto inicial, mas
especialmente da exposicdo de motivos que acompanhou a medida, segue-se para

a investigacao do Parecer Técnico da Comissao Mista.

2.3 Parecer (CN) n° 1, de 2017, da Comissao Mista da Medida Provisaéria n.
759/2016
Em linhas gerais, o Parecer da Comissdo Mista ratificou a pertinéncia e a

necessidade da Medida Provisoéria n. 759/2016, interpretando-a como constitucional,
tanto em relacdo a matéria que lhe € objeto, quanto ao preenchimento dos requisitos
do art. 62 da CR/1988, bem como adequada do ponto de vista orcamentario e
fiscal®2.

Apesar disso, a Medida Provisoria contou com a apresentacdo de 732
(setecentas e trinta e duas) emendas para que, somente ap0s a sua analise, fosse
convertida na Lei n. 13.465/2017.

Diante da multiplicidade de discussdes enfrentadas ao longo do procedimento
legislativo, limitar-se-a a analise das principais emendas pertinentes a Regularizacéo
Fundiaria Urbana, dispostas no Capitulo 3.3 do Parecer.

Ja na sintese do objeto do referido capitulo é esclarecida a supressdo do
termo “discricionario” referente ao ato administrativo que confere a legitimacéo

fundiaria, sob o argumento de que “por se tratar de instituto a ser aplicado

19 BRASIL. Exposicao de Motivos Interministerial n® 00020/2016 MCidades MP CCPR. 2016.
20 BRASIL. Exposic¢do de Motivos Interministerial n® 00020/2016 MCidades MP CCPR. 2016.
21 BRASIL. Exposic¢do de Motivos Interministerial n® 00020/2016 MCidades MP CCPR. 2016.
22 BRASIL. Comissao Mista da Medida Proviséria N° 759, de 2016. PARECER (CN) N° 1, DE 2017.
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indistintamente a todos 0s ocupantes que se enquadrem nos critérios previstos em
lei, suprimimos do PLV o carater discricionario originalmente constante na MPV"23,

Na sequéncia, tratando-se especificamente do artigo que dispbe acerca da
legitimacéo fundiaria, em que pese o grande nimero de emendas?*, todas foram
rejeitadas. Apesar disso, alguns pontos relevantes foram levantados e, apesar de
nao terem influenciado no texto que entrou em vigor, ainda estdo presentes no
debate atual sobre o tema, principalmente nas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs), que serdo examinadas detidamente no Capitulo 4.

Além das tentativas de supressdo total do art. 21, com a consequente
exclusao da legitimacéo fundiaria, em razao principalmente da auséncia de critérios
de renda, tempo de ocupacdo e nimero de imoéveis possuidos pelos beneficiarios?®,
em especial no caso de Reurb-E?S, foi levantada a hipétese de adocéo dos limites
impostos a usucapido especial, aplicando-se o art. 183 da CR/88%’,

O fato de ndo constar no dispositivo a metragem do imovel objeto da
legitimagdo fundiaria também foi criticado?®, tendo em vista que tanto nos casos de
usucapido especial®® quanto de concesséo de uso especial para fins de moradia®, a
lei limita o imovel a um tamanho de duzentos e cinquenta metros quadrados.

Apesar das emendas e das diversas sugestdes feitas ao longo do processo
legislativo, a Medida Provisoria foi convertida em lei, com alguns ajustes que

merecem destaque.

23 BRASIL. Comissédo Mista da Medida Proviséria N° 759, de 2016. PARECER (CN) N° 1, DE 2017. p.
102-103

24 BRASIL. Comissédo Mista da Medida Proviséria N° 759, de 2016. PARECER (CN) N° 1, DE 2017. p.
119

25 Emendas 262, 515 e 526. Congresso Nacional. Medida Proviséria n° 759, de 2016.

26 Emenda 529. Congresso Nacional. Medida Proviséria n° 759, de 2016.

27 Emenda 47. Congresso Nacional. Medida Proviséria n° 759, de 2016.

28 Emenda 47. Congresso Nacional. Medida Proviséria n° 759, de 2016.

29 Caodigo Civil. Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinquenta
metros quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia
ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que néo seja proprietario de outro imével urbano ou
rural.

30 Medida Provisoéria n. 2.220/2001. Art. 10 Aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como
seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢cdo, até duzentos e cinquenta metros quadrados
de imovel publico situado em area com caracteristicas e finalidade urbanas, e que o utilize para sua
moradia ou de sua familia, tem o direito & concesséo de uso especial para fins de moradia em relacao
ao bem objeto da posse, desde que ndo seja proprietario ou concessionario, a qualquer titulo, de
outro imével urbano ou rural.



17

2.4  Lein.13.465/2017
Dentre as varias alteracbes realizadas no texto original da Medida

Provisoria®!, serdo analisadas aquelas pertinentes aos nucleos urbanos informais
consolidados e a legitimagéo fundiéria.

O art. 11 da Lei 13.465/2017 delimitou de forma mais completa o conceito de
nacleo urbano informal, acrescentando inclusive o inciso Ill, que explica o carater

consolidado do nucleo.

Art. 11. Para fins desta Lei, consideram-se:

| - ndcleo urbano: assentamento humano, com uso e caracteristicas
urbanas, constituido por unidades imobiliarias de éarea inferior & fragdo
minima de parcelamento prevista na Lei n° 5.868, de 12 de dezembro de

1972, independentemente da propriedade do solo, ainda que situado em
area qualificada ou inscrita como rural;

Il - nGcleo urbano informal: aquele clandestino, irregular ou no qual nao foi
possivel realizar, por qualquer modo, a titulagdo de seus ocupantes, ainda
gue atendida a legislacdo vigente a época de sua implantacdo ou
regularizacao;

Il - ndcleo urbano informal consolidado: aquele de dificil reverséo,
considerados o tempo da ocupacdo, a natureza das edificacdes, a
localizagdo das vias de circulacdo e a presencga de equipamentos publicos,
entre outras circunstancias a serem avaliadas pelo Municipio®?;

No mesmo art. 11, passou-se a definir a legitimacéo fundiaria no inciso VII,
como o “mecanismo de reconhecimento da aquisicdo originaria do direito real de
propriedade sobre unidade imobiliaria objeto de Reurb”.

O conceito foi complementado na Secao Il da Lei n. 13.465/2017 e néo
contou com muitas alteracdes em relacao ao texto original, destacando-se, contudo,
a supressao do carater discricionario do ato administrativo que confere a legitimacao

fundiéria, que passou a ter a seguinte redacéo:

81 As alteracdes podem ser consultadas inclusive a partir do quadro comparativo disponibilizado pela
Comissdo Mista: Secretaria Legislativa do Congresso Nacional. Quadro Comparativo da Medida
Proviséria n° 759, de 2016. 2017. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=5302444&ts=1630415037968&disposition=inline. Acesso em: 12 jan. 2023.

32 Pela leitura do texto legal € possivel perceber a sua vagueza e a utilizagado de conceitos juridicos
abstratos, transferindo expressamente ao Municipio a responsabilidade de regular e conceituar o
“nucleo urbano consolidado, estabelecendo as condigbes de reverséo, tempo de ocupagédo, natureza
das edificacBes, a possibilidade de consolidacdo das vias [...]. Portanto, se 0 municipio pretende
utilizar o instrumento da legitimag&o fundiéria, € imprescindivel que circunscreva com exatiddo o
alcance do conceito de nudcleo informal urbano consolidado.” (TIERNO, Rosane de Almeida. A
incidéncia da Lei Federal n® na Lei 13.465/2017 no Processo de Revisdo dos Planos Diretores. In:
CHIARELLO, Felipe; PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Novos paradigmas da Regularizacéo
Fundiaria Urbana: estudos sobre a lei n. 13.465/2017. Sédo Paulo: Almedina, 2019. p. 115-147)
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Art. 23. A legitimacéo fundiaria constitui forma originaria de aquisicao do
direito real de propriedade, conferido por ato do Poder Publico,
exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em area publica ou
possuir em area privada, como sua, unidade imobilidria com destinacao
urbana, integrante de nucleo urbano informal consolidado existente em 22
de dezembro de 2016.

Dito isto, ndo houve grandes mudancas acerca dos dois institutos acima
mencionados quando comparado o texto original da Medida Provisoéria n. 759/2016 e
a Lei n. 13.465/2017. As principais alteracdes pertinentes a Reurb se deram quanto
ao seu procedimento, especialmente a elaboracdo da Secdo Il — Do Projeto de
Regularizacdo Fundiaria, que trouxe elementos técnicos pertinentes as questdes
urbanisticas, ambientais e de infraestrutura, que careciam de aprofundamento no
texto original.

Esclarecido o histérico da tramitacdo da Medida Proviséria até a sua
conversdo em lei, cumpre analisar como a doutrina tem interpretado o texto legal,
nao apenas a fim de investigar a natureza juridica da legitimacao fundiaria, mas em

especial a sua constitucionalidade.

2.5 Legitimacao fundiaria: principais caracteristicas
Para tratar da legitimacao fundiaria, mostra-se necessario investigar cada um

dos seus elementos definidores e que foram dispostos no art. 23 da Lei n.
13.465/2017.

Inicialmente, uma das principais caracteristicas deste instituto € o fato de se
tratar de uma aquisicdo originaria de propriedade, somando-se, portanto, a
ocupagao, a usucapiao e a acessao, em que °..] a aquisicdo ocorre
independentemente de qualquer relagdo com o titular anterior [...]"*3. No mesmo
sentido, a doutrina majoritaria também inclui a desapropriacdo®*.

A principal consequéncia dessa opc¢ao legislativa é o rompimento da cadeia
dominial, fazendo com que o imdével objeto da aquisicdo originaria ndo venha com as
mesmas condigdes, defeitos e limitagdes vinculadas ao dominio do proprietario

antecessors3®.

33 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito das coisas. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 51

34 Acrescenta-se, ainda, o entendimento de Celso Anténio Bandeira de Mello, que inclui a
desapropriacdo como forma originéria de aquisi¢do. (MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros. 2015. p. 896).

35 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. vol. 5. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2002. p. 93
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Essa consequéncia é reiterada no 82° do art. 23 da Lei n. 13.465/2017, ao
garantir que a aquisicdo de imével por meio da legitimacao fundiaria se dara de
forma livre e desembaragada “de quaisquer Onus, direitos reais, gravames ou
inscricdes, eventualmente existentes em sua matricula de origem, exceto quando
disserem respeito ao proprio legitimado”.

O caréter de aquisicao originaria da legitimacéo fundiaria incorpora o espirito
da Lei n. 13.465/2017, justamente para simplificar a obtencdo do titulo de
propriedade®® e trazer a formalidade diversos iméveis que possuem algum tipo de
irregularidade.

Inclusive, apesar de ser um tema recente e pouco enfrentado nos tribunais
patrios, a natureza originaria do instituto foi reconhecida pelo Tribunal de Justica de
S&o Paulo em mais de uma oportunidade em que foram afastadas cobrancas de
dividas tributarias anteriores a legitimacdo fundiaria®’, bem como reconhecido o
cancelamento da penhora averbada em imével que foi adquirido por meio de

legitimacao fundiaria®.

% A simplificacdo pretendida pela Lei 13.465/2017 também conta com criticas da doutrina,
principalmente pelo fato de ndo condicionar a titulacdo a melhoria na infraestrutura urbana: “[alinda
que a Lei permita uma maior facilidade de acesso a terra por parte das populagdes mais carentes, a
necesséria adequacdo do tecido e da infraestrutura urbanos parece estar fadada a eterna
precariedade, visto que as obras, intervencdes e melhorias urbanisticas, ambientais e setoriais nao
configuram requisito fundamental para a titulagdo, podendo ocorrer posteriormente sem obstar a
outorga de direitos reais aos ocupantes.” (MARRARA, Thiago; CASTRO, André Simionato. O
processo administrativo de regularizagao fundiéria urbana na Lei 13.465/2017. In;: MARCHI, Eduardo
C. Silveira. Regularizagdo Fundiéria Urbana: estudos sobre a lei n.° 13.465/2017. S&o Paulo: Yk,
2019. p. 90-109.)

87 TJSP, 182 Camara de Direito Publico, Apelacdo Civel n. 1500965-42.2021.8.26.0397, Des. Rel.
Ricardo Chimenti; DJe: 17/02/2023. Trata-se de execucéo fiscal para cobranca do IPTU dos anos de
2018 e 2019, sendo que o atual proprietario adquiriu a propriedade em 2020 por meio de legitimacao
fundiaria. Nesse contexto, a 182 Camara de Direito Publico concluiu que a divida anterior a
legitimacdo somente pode ser cobrada do proprietario anterior. Sobre a legitimacdo fundiaria assim
se pronunciou a Camara: “[...] o atual proprietario Arnaldo ndo poderia, de forma alguma, ser
responsabilizado pelos débitos anteriores ao registro da regularizacdo fundidria urbana,
permanecendo a apelada, na qualidade de antiga proprietéria, responséavel pelos débitos
devidamente constituidos antes de 16/10/2020, os quais correspondem aos créditos tributarios aqui
cobrados (Imposto Territorial Urbano dos exercicios de 2018 e 2019).”;

38 TJSP; 102 Camara de Direito Privado, Apelacdo Civel n. 1027556-02.2020.8.26.0602, Des. Rel.
J.B. Paula Lima; DJe: 31/01/2023. Trata-se de Embargos de Terceiro em que 0s embargantes
alegam que foi deferida penhora do imdvel que haviam adquirido por meio de legitimagdo fundiaria.
Contrariando a pretensdo dos embargantes e reconhecendo a natureza de aquisicdo originaria de
propriedade da legitimacdo fundiaria, o feito foi extinto sem julgamento do mérito, por falta de
interesse de agir dos embargantes, entendimento esse que foi confirmado pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo, sendo vejamos: “[0]s embargantes ajuizaram os presentes embargos de terceiro em 18 de
agosto de 2020, portanto, apés a outorga da propriedade, com protocolo de legitimacédo fundiaria
em30 de julho de 2019 e com registro em 30 de agosto de 2019, de modo que ndo héa interesse de
agir nos presentes embargos. Assim € que quando do ajuizamento da presente acdo o imovel ja
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Para além do caréter originario, dando sequéncia a analise do caput do art.
23, observa-se a retirada do termo “discricionarioc” que adjetivava o ato
administrativo no texto original da Medida Proviséria n. 759/2016. Tendo em vista a
controvérsia da natureza do ato administrativo que confere a legitimacgéo fundiaria e
a evidente repercussao pratica dessa classificacdo, esse ponto sera aprofundado no
Capitulo 4.

Outro ponto que merece atencdo é o fato de a legitimacdo fundiéria estar
necessariamente vinculada ao procedimento de Regularizacdo Fundiaria Urbana, de
forma que a lei ndo permite a sua aplicacéo fora do procedimento especifico previsto
na Lei n. 13.465/2017.

Na sequéncia do artigo, consta caracteristica fundamental a legitimacao
fundiaria e que levanta inUmeras criticas ao instituto, servindo inclusive como a
principal razdo das fundamentacfes que apontam a sua inconstitucionalidade, qual
seja: a sua aplicabilidade em imdveis publicos e particulares.

Nos termos do art. 23, “[...] aquele que detiver em area publica ou possuir em
area privada, como sua, unidade imobilidria com destinacdo urbana, integrante de
nacleo urbano informal consolidado [...]” podera ter direito a legitimacao fundiaria.

Em outras palavras, o artigo permite a aquisicéo originaria de propriedade por
meio da legitimacdo fundiaria, que ocorre independentemente de indenizacao,
licitacdo, desafetacdo ou comprovacdo do tempo do exercicio da posse, tanto em
relacdo a imoveis publicos quanto privados.

E a partir das premissas acima que as principais critcas a sua
constitucionalidade se fundam; criticas essas que serdo apresentadas no proximo
subtépico e aprofundadas ao longo do presente trabalho.

Por fim, conforme exposto acima, o imdvel objeto da legitimacdo fundiaria
deve ser integrante de um nucleo urbano informal consolidado existente desde a
data de edicdo da Medida Provisoria n. 756/2016, ou seja, 22 de dezembro de 2016.

A limitacdo temporal € imprescindivel para que o regime criado para uma
situacdo de excepcionalidade, que permite uma série de flexibilidades, ndo seja um
estimulo & ocupacao clandestina ou irregular. Afinal, a Lei n. 13.465/2017 possibilita

o reconhecimento administrativo da propriedade, sem que o beneficiario tenha que

estava livre de qualquer constricdo, inexistindo necessidade e adequacdo no ajuizamento dos
embargos de terceiro”.
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comprovar o tempo e a natureza da posse, além de afastar as formalidades para

aquisicdo de bem publico®.

2.6 Criticas a legitimacao fundiaria
Evidenciadas as principais caracteristicas da legitimacdo fundiaria, para

analise da sua constitucionalidade e legalidade € necessario identificar quais séo as
balizas dispostas no sistema juridico brasileiro que respaldam a intervencdo do
Estado na propriedade privada e a disposi¢do do patrimdnio publico.

Para tanto, serdo apresentadas neste subtopico as controvérsias mais
relevantes que foram apontadas pela doutrina, a fim de demonstrar as fragilidades
da legitimacao fundiaria, para, na sequéncia, aprofundar-se em cada uma delas nos
capitulos que compde este trabalho.

A doutrina majoritaria aproxima a legitimacéo fundiaria ora a usucapiao, ora a
desapropriacéo®®, de forma que é possivel notar diversos pontos de contato entre os
institutos, ndo podendo se olvidar, por outro lado, das suas evidentes diferencas.

No que concerne a aproximacao com a usucapido, 0s principais elementos
gue relnem os institutos, mais especificamente a usucapido extraordinaria, sao: (i) o
fato de tratarem de aquisi¢cdo originaria de propriedade; (i) a prescindibilidade de
apresentacdo de justo titulo ou comprovacdo de boa-fé; (iii) a inexisténcia de
indenizagdo ao proprietario anteriorL.

Quanto as diferencas, percebe-se que, enquanto a mera detencdo ndo enseja
usucapido*?, ndo é necessario afastar o conceito de detencdo e comprovar que a

posse exercida pelo beneficiario da legitimacao fundiaria é justa.

39 APOLINARIO, Antdnio Carlos. O emprego da legitimacdo fundiaria sobre as areas de
titularidade privada: um exame acerca da proporcionalidade do artigo 23 da lei 13.465/17. Revista
Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, [S.L.], v. 4, n. 2, p. 102, 20 dez. 2018.

40 REIS, Eduardo Moreira; LELIS, Natdlia. Legitimacado fundiaria: natureza juridica e aplicabilidade
pratica. Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico, n° 75, p. 47-63, dez-jan/2018.

4l Excecdo a regra € a legitimagéo fundiaria aplica no ambito da Reurb-E que incide sobre imével
publico, nos termos do art. 16 da Lei n. 13.465/2017: “[n]a Reurb-E, promovida sobre bem publico,
havendo solugdo consensual, a aquisicdo de direitos reais pelo particular ficar4 condicionada ao
pagamento do justo valor da unidade imobilidria regularizada, a ser apurado na forma estabelecida
em ato do Poder Executivo titular do dominio, sem considerar o valor das acessdes e benfeitorias do
ocupante e a valorizagédo decorrente da implantagado dessas acessdes e benfeitorias.”

42 Embora o Cdédigo Civil tenha adotado a teoria objetiva da posse de lhering, no sentido de
diferenciar a posse da mera detencdo, de forma que somente a primeira poderia ensejar usucapiéo,
nao se esta esquecendo das hip6teses de convalescéncia da posse adquirida de forma clandestina
ou violenta e da possibilidade de interversdo da posse precaria. Sobre o tema, cite-se ROCHA, Maria
Vital da; DANTAS BISNETO, Cicero. Reflexdes sobre o “convalescimento” da posse precaria e o
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Além disso, a legitimacao fundiaria ndo esta condicionada a qualquer requisito
temporal relacionado ao exercicio da posse — ao contrario do que € exigido em todas
as modalidades de usucapido —, nem possui alguma limitagéo referente ao tamanho
do imovel objeto da aquisicdo, como ocorre na usucapido especial individual
urbana*® e rural*4, na coletiva®® e na indigena?.

Dito isto, percebe-se que héa diferencas sensiveis que merecem maior
aprofundamento a fim de comparar a natureza juridica e os limites da usucapiédo e
da legitimacao fundiaria.

Tratando-se da aproximacdo com a desapropriacdo, constata-se que ambas
(i) sdo conferidas por ato do poder publico; (i) pressupdem um procedimento
administrativo; (iii) ensejam a perda da propriedade; (iv) sdo formas de aquisicao
originaria de propriedade.

Ponto fundamental de investigacdo é a natureza juridica do ato administrativo
gue outorga a desapropriacdo ou a legitimacao fundiaria, haja vista que, embora a
lei tenha suprimido o termo discricionario do texto final do art. 23 da Lei n.
13.465/2017, ha entendimento doutrinario no sentido de que ainda assim o ato
possuird natureza discricionaria®’, tal qual a desapropriacéo.

E necessario destacar ainda que, via de regra, para prosseguimento da
desapropriacao é fundamental que o proprietario anterior seja indenizado, o que néo
ocorre com a legitimacéo fundiaria.

Assim, para tratar das controvérsias do objeto do presente trabalho, dividir-se-

a a abordagem que se segue da seguinte maneira: serdo expostas as controvérsias

fendbmeno da interversdo possessoéria. Revista de Direito Civil Contemporéneo, vol. 32/2022, Jul-
Set/2022, p. 143-179.

43 CR/88. Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
44 CR/88. Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imoével rural ou urbano, possua como seu,
por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢cdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinglienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-a a propriedade.

45 Lei n. 10.257/2001 (estatuto da Cidade). Art. 10 Os nlcleos urbanos informais existentes sem
oposicdo ha mais de cinco anos e cuja area total dividida pelo nimero de possuidores seja inferior a
duzentos e cinquenta metros quadrados por possuidor sdo suscetiveis de serem usucapidos
coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro imoével urbano ou rural.

46 Lei n. 6.001/1973. Art. 33. O indio, integrado ou ndo, que ocupe como proprio, por dez anos
consecutivos, trecho de terra inferior a cinqlienta hectares, adquirir-lhe-4 a propriedade plena.

47 REIS, Eduardo Moreira; LELIS, Natdlia. Legitimacado fundiaria: natureza juridica e aplicabilidade
pratica. Revista Magister de Direito Ambiental e Urbanistico, n® 75, p. 47-63, dez-jan/2018.
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existentes nas hipoteses de aplicacéo da legitimacao fundiaria ao bem publico, para,
na sequéncia, tratar-se das hipéteses pertinentes aos iméveis particulares.
Em cada um desses momentos serdo analisados os critérios consolidados no

ordenamento em relacdo a usucapido e a desapropriacdo, para fins de comparacao.

2.6.1. Em relacéo aos bens publicos
Primeiramente, no que toca aos bens publicos, a critica de maior repercussao

diz respeito & aproximacdo da legitimacdo fundiaria a usucapido. Nas palavras de
Luis Fernando Massonetto: “o hibridismo do instituto nada mais é do que uma
maneira velada de [...] superar a interdicdo constitucional de aquisicdo de imdéveis
publicos por usucapido™?, conforme o art. 191, § Unico da CR/88%.

Além de o texto constitucional ndo deixar margem de interpretacao acerca da
impossibilidade de aquisicdo de bem publico por meio de usucapido, o Cadigo Civil
ecoa a proibicdo em seu art. 1020, reiterando expressamente a regra.

Em que pese o debate doutrinario em relacdo a necessidade de o imovel
publico também cumprir sua funcdo social, o0 que autorizaria para a corrente
minoritaria a usucapido nos casos de bens dominicais®, o Superior Tribunal Federal
possui entendimento consolidado na simula n. 340%2, no sentido de que nenhum

bem publico é passivel de ser usucapido, seja ele dominical ou néo.

48 MASSONETTO, Luis Fernando. Aspectos criticos da Lei n° 13.465/17: a legitimac&o fundiaria como
mecanismo de aquisicdo origindria da propriedade urbana e a desconstrugdo das competéncias
federativas da politica urbana constitucional. In: MARCHI, Eduardo C. Silveira; BORGARELLI, Bruno
de Avila; KUMPEL, Vitor Frederico (orgs.) Regularizacdo Fundiaria Urbana. S&o Paulo: YK, 2019. p.
82. Em que pese esse posicionamento, merece destaque o fato de que a legitimagao fundiaria possui
requisitos que a diferenciam da usucapido, sendo o principal deles o fato de ser “form[a] de
regularizagdo fundiaria que incid[e] por ato do poder publico”. (MILAGRES, Marcelo. Manual de
Direito das Coisas. 1. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Placido, 2020. p. 238.)

49 CR/88: “Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua como seu,
por cinco anos ininterruptos, sem oposi¢éo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-4 a propriedade. Paragrafo unico. Os iméveis publicos n&o serdo adquiridos por usucapido”.

50 Art. 102. Os bens publicos ndo estéo sujeitos a usucapido.

51 A doutrina minoritaria, defende que os imoOveis dominicais estariam sujeitos a usucapido:
“admitimos a posse por particulares sobre os chamados bens publicos dominicais ou patrimoniais,
utilizados pelo Estado a moda do particular, esvaziados de destinacédo publica e alienaveis. Inseridos
no comércio juridico de Direito Privado, podem ser objeto de posse autbnoma, como também de
contratos regidos pelo Cdédigo Civil, como locagado, arrendamento e enfiteuse.” FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: reais. 11. ed. S&8o Paulo: Atlas, 2017.p.
101

52 “Desde a vigéncia do Cddigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem
ser adquiridos por usucapido.” Nao obstante a sumula n. 340 ter sido editada em 1963, em 2020, na
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Para além da vedacdo constitucional expressa, quando comparada a
usucapido, a legitimacdo fundiaria também enfrenta criticas pertinentes a auséncia
de critérios temporais minimos da posse dos beneficiarios do instituto.

Enquanto na usucapido é fundamental a comprovacédo do tempo do exercicio
da posse, na legitimacédo fundiaria a lei somente vincula a aquisicdo de propriedade
a comprovacao de que o imovel é integrante de nucleo urbano informal consolidado
existente em 22 de dezembro de 2016, nos termos do caput do art. 23 da Lei n.
13.465/2017.

Assim, tendo em vista que parte da doutrina considera que a legitimacao
fundiaria seria uma espécie de usucapiao, ndo faltam questionamentos referentes a
sua constitucionalidade e a caréncia de critérios legais basicos — em especial o
tempo de posse — para atribuicdo dos mesmos efeitos da usucapido, que seria a
aqguisicao originaria da propriedade independentemente de indenizacao.

Se nédo bastassem as questdes pertinentes a usucapido acima levantadas, e
ainda respeitando o entendimento daqueles que consideram possivel a incidéncia da
legitimacé&o fundiaria sobre bens pulblicos®?, também merecem destaque as objecées
fundadas na auséncia de qualquer um dos requisitos exigidos pela legislacdo nas
hipéteses de disposicédo de bem publico®.

Isso porque, a legitimacédo fundiaria aplicavel aos bens publicos também sofre
criticas pelo fato de serem dispensadas: a autorizacdo legislativa, a licitacdo e a
desafetacdo — exigéncias previstas no inciso | do caput do art. 17 da Lei n°® 8.666/93

— conforme expressamente dispde o art. 71 da Lei 13.465/17%°. Além dessas

ACO 689, em 2015, na ACO 685, e em 2012, no Al 852804 AgR, os seus efeitos foram reconhecidos
pelo STF.

53 TARTUCE, Flavio. A Lei da Regularizagdo Fundiaria (Lei 13.465/2017): analise inicial de suas
principais repercussdes para o direito de propriedade. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas, v. 23,
n. 3, 2018.

54 “Além de atribuir direitos patrimoniais individuais decorrentes da detencdo de imovel publico, a
legitimacdo fundidria implica a perda da propriedade dos entes publicos em desprestigio aos
mecanismos de alienagdo de bens previstos na legislagdo” (MASSONETTO, Luis Fernando.
Aspectos criticos da lei n°® 13.465/17: A legitimacao fundiaria como mecanismo de aquisi¢cao originaria
da propriedade urbana e a desconstrucdo das competéncias federativas da politica urbana
constitucional. In; MARCHI, Eduardo C. Silveira; BORGARELLI, Bruno de Avila; KUMPEL, Vitor
Frederico. (orgs.) Regularizacdo Fundiaria Urbana. S&o Paulo: YK, 2019. p. 84).

55 Ndo obstante as criticas, ha defensores da referida flexibilizacdo conferida pela Lei n. 13.465/2017,
de forma que o art. 71 afastaria as exigéncias de autorizacao legislativa, licitacdo e desafetacédo, ndo
apenas para a Unido, mas também para os Estados, os Municipios e o Distrito Federal. PIRES,
Antbnio Cecilio Moreira; PIRES, Marilia Gabriel Moreira. O tratamento juridico do bem publico como
objeto da regularizacdo fundiaria urbana: analise do art. 71 da Lei Federal 13.465/2017. In:
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dispensas, o texto legal ndo diferencia os bens publicos de uso comum, especial ou
os dominicais, aplicando-se a legitimacéo fundiaria de forma irrestrita.

Ressalte-se que para além da comparagdo entre a usucapido e a
desapropriacdo, o presente trabalho também enfrentar4, no Capitulo 3, as
controvérsias decorrentes da flexibilizacdo das exigéncias legais para alienacédo de
bens publicos.

Apresentada as questbes pertinentes a usucapido e a alienacdo de bem
publico, passa-se a tratar da legitimacao fundiaria aproximada da desapropriacéo.

Nesta seara, constata-se que a Lei n. 13.465/2017, nas hip6teses em que nao
ha conflito entre os entes publicos, faculta por meio do 84° do art. 23%, que o ente
publico titular do dominio fique autorizado a reconhecer o direito de propriedade por
meio da legitimacé&o fundiaria.

Pelo que se depreende do dispositivo acima citado, ndo ha mencéo aos casos
em que o ente publico titular do dominio se oponha a legitimacéo fundiaria. Em vista
disso, no caso de conflito entre os titulares de interesses publicos, utilizando o
regime juridico aplicavel a desapropriacdo, o texto legal atualmente em vigor
autoriza tdo somente a chamada desapropriacdo descendente — promovida pelo
ente publico de maior extensao territorial (Unido e Estados) em desfavor do de
menor extensao territorial (Estado e Municipios).

Essa é a literalidade do §2° do art. 2° do Decreto-Lei n. 3.365/1941%, que
exige autorizacao legislativa para os casos de desapropriacdo de bem publico.
Contudo, ha entendimento doutrinario que admite a desapropriacdo ascendente,

desde que respeitados os critérios formais expressos na legislacéo®® — autorizacéo

CHIARELLO, Felipe; PIRES, Lilian Regina Gabriel Moreira. Novos paradigmas da Regularizacéo
Fundiaria Urbana: estudos sobre a lei n. 13.465/2017. S&o Paulo: Almedina, 2019. p. 149-168.

56 Lein. 13.465/2017. Art. 23 [...] § 4° Na Reurb-S de imo6veis publicos, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, e as suas entidades vinculadas, quando titulares do dominio, ficam
autorizados a reconhecer o direito de propriedade aos ocupantes do ndcleo urbano informal
regularizado por meio da legitimacao fundiaria.

57 Decreto-Lei n. 3.365/1941. Art. 2° Mediante declaracao de utilidade publica, todos os bens poderéo
ser desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territérios. [...] § 2° Os
bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territdrios poderdo ser desapropriados
pela Unido, e os dos Municipios pelos Estados, mas, em qualquer caso, ao ato devera preceder
autorizacgéo legislativa.

58 “A desapropriagcdo ascendente deve ocorrer com a autorizacdo do legislativo do ente expropriante,
sob pena de se conceder tratamento desigual a decrescente.” (BIM, Eduardo Fortunato. A validade
da desapropriacdo ascendente de bens publicos dominicais sem funcéo estratégica. Revista de
Direito Publico, v.11, n 57, 2014. p. 97)
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legislativa — e, ainda, sejam bens dominicais ou bens de pessoas estatais de direito
privado ndo empregados em funcdes publicas®®.

Nesse sentido, percebe-se que apesar de haver na legislacdo requisitos e
limites para conferir maior seguranca juridica a expropriacdo de bem publico por
meio de desapropriacdo, esses mesmos critérios ndo foram previstos para aplicacéo
da legitimacao fundiaria.

Por isso, sdo duras as criticas feitas ao instituto quando analisada a hipotese
da sua aplicacdo em imdveis publicos, havendo pontos relevantes para investigar a
sua constitucionalidade e legalidade, por meio da analise dos critérios, limites e

excecOes aplicaveis a usucapido, a desapropriacdo e a alienacdo de bem publico.

2.6.2. Em relacéo aos bens particulares
Por outro lado, tratando-se da aquisicdo de bens particulares por meio da

legitimacdo fundiaria, é necessario observar, de inicio, como o ordenamento
estabelece os limites para expropriacao de bens privados.

O texto constitucional é cristalino quanto a protecdo da propriedade privada,
nos termos do art. 170, Il da CR/88%°, e é mais claro ainda em relagdo a
necessidade de indenizar o proprietario nos casos de desapropriagcdo, ressalvadas
as hipéteses previstas na prépria Constituicao®?.

Via de regra, nos casos de expropriacdo, seja por meio de procedimento de
desapropriacdo, seja por meio execucles judiciais, o proprietario do bem
expropriado tem protecdes legais que resguardam o seu direito de propriedade.

Quanto a desapropriacdo, ndo ha duvidas de que ela é a mais drastica
intervencao na propriedade privada, possuindo rigorosos requisitos constitucionais e
legais de aplicacéo®?.

Um desses critérios € justamente a indenizagdo, que “se impde como forma

de buscar o equilibrio entre o interesse publico prevalente e interesse privado

% MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrdnico]: funcGes
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 235.

60 CR/88 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: Il - propriedade privada;

61 CR/88. Art. 5° [...] XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade
ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicao;

62 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 42. ed./atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015. S&o0 Paulo: Malheiros, 2016. p. 728.
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sacrificado pela forga expropriatéria do poder publico”3. Ademais, a indenizacéo
deve ser prévia®, justa® e em dinheiro, havendo algumas excecdes.

Nos casos das desapropriagcdes sancionatorias rural e urbana, a indenizacao
ndo serd em dinheiro, mas em titulos de divida agraria (TDA)®® ou titulos da divida
publica®’, respectivamente.

A flexibilizacdo da regra geral da indenizacdo se da justamente pelo carater
sancionatorio das citadas modalidades de desapropriacdo. Entretanto, mais rigorosa
ainda é a denominada desapropriacdo confiscatéria, prevista no art. 243 da CR/88;
hipétese justificada “[...] pelo fato de haver cultivo ilegal de plantas psicotrépicas ou
exploracgdo de trabalho escravo.”®®

Pela leitura da exce¢do acima, percebe-se que sdo extremamente especificas
as hipéteses autorizadas pelo ordenamento patrio em que a expropriacdo da
propriedade privada se dara sem a fixacdo de uma indenizacao ao proprietario.

E possivel, ainda, identificar a protecdo da propriedade privada por meio de
outros exemplos, em que o ordenamento fixa critérios claros para resguarda-la,
evitando-se enriquecimento sem causa, como na vedacdo ao pacto comissorio®® no

ambito do direito material.

63 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrdnico]: Direito
Administrativo dos bens e restricbes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil. 2019. p. 438.

64 “Indenizagdo prévia significa que deve ser ultimada antes da consumacéao da transferéncia do bem.
[D]leve entender-se o requisito como significando que ndo se podera considerar transferida a
propriedade antes de ser paga a indeniza¢do.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de
Direito Administrativo. 36. ed. Barueri: Atlas, 2022.p. 764)

6 E a indenizagao “paga ao expropriado e que mantém inalteravel seu patriménio. Antes e depois da
expropriacdo tem-se, em valor, 0 mesmo montante, idéntico patriménio.” (GASPARINI, Diégenes.
Direito Administrativo. 16. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 903)

66 CR/88. Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social, mediante prévia e justa indenizacdo em
titulos da divida agréaria, com clausula de preservacao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacdo sera definida em lei.

67 CR/88. Art. 182 [...], 84°[...], lll - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica
de emissédo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais.

68 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 261.

69 Vedacdo prevista no artigo 1.428 do Cddigo Civil: E nula a clausula que autoriza o credor
pignoraticio, anticrético ou hipotecario a ficar com o objeto da garantia, se a divida nao for paga no
vencimento. “E uma técnica opressiva do economicamente mais fraco, que no Direito Romano ja
encontrou a repulsa do imperador Constantino, no século IV, e que mereceu expressa condenacgao
ao tempo da compilacéo do século VI, eis que pelo menos quatro passagens do Codigo Justiniano se
Ihe referem, para repelir: Cédigo, Liv. VIII, Tit. 28, Leis 4, 7 e 14; Liv. VIII, Tit. 35, Lei 3.” (PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: vol. IV. Atual. Carlos Edison do Régo Monteiro
Filho. 252 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2017. p. 299).
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Ja na esfera processual, ndo ha qualquer duvida acerca do direito de o
devedor ter ressalvado o crédito remanescente nas hipéteses de adjudicacéo’®,
sendo vedada a apropriacdo do bem caso o seu valor seja inferior a quantia devida
ao credor.

Percebe-se que o sistema garante a protecdo a propriedade do devedor, de
forma que ele ndo poderéa sofrer constricdo em sua propriedade em quantia superior
a efetivamente devida.

A mesma légica de protecdo da propriedade também abrange a
desapropriacdo, uma vez que O proprietario, como regra, tem direito de ser
indenizado, ressalvados os casos especificos anteriormente destacados.

Todavia, uma vez que a lei ndo menciona qualquer hipétese de indenizacéo
ao proprietario no caso de legitimacdo fundiaria, esse fato a aproxima a
desapropriacdo confiscatoria. Nesse sentido, a incidéncia da legitimacdo fundiaria
em bens particulares careceria, evidentemente, de respaldo constitucional.’?

Em relacdo ao regime juridico aplicavel a usucapido, excetuando-se a
expressa vedacdo de aplicacdo nas hipoteses de bens puablicos, as demais
controvérsias — relativas a posse e ao tempo — também levantam davidas sobre a
aplicacdo da legitimacdo fundiaria nos casos de bens particulares; embora elas
sejam menos incisivas.

Sendo assim, em uma primeira analise, depreende-se que tanto em relacéo
aos bens particulares, quanto aos bens publicos, a producdo de efeitos da
legitimacao fundiaria encontra Obices constitucionais e legais, que guardam relacao
com diferentes institutos ja consagrados e consolidados no ordenamento patrio;
como a desapropriacao, a usucapido e a alienacédo de bem publico.

Diante das controvérsias demonstradas ao longo dos tépicos anteriores,
passa-se a analisar, com maior profundidade, cada uma das inconsisténcias

expostas.

70 Codigo de Processo Civil. Art. 876. E licito ao exequente, oferecendo preco néo inferior ao da
avaliacdo, requerer que Ihe sejam adjudicados os bens penhorados. § 4° Se o valor do crédito for: | -
inferior ao dos bens, o requerente da adjudicacdo depositard de imediato a diferenca, que ficara a
disposicéo do executado;

I BEZERRA, Regina lara Ayub. Conjuntos habitacionais segundo a Lei 13.465, de 11 de julho de
2017. In: PEDROSO, Alberto Gentil de Almeida (Coord.). Regularizacéo fundiaria: Lei 13.465/2017.
Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
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3 QUALIFICACAO DE BENS E AS INTERVENCOES POSSIVEIS

Para compreender as razdes que tornam o estudo da legitimacédo fundiaria
uma matéria pertinente tanto ao direito privado quanto ao publico, € necessério
compreender o0 impacto que o instituto pode causar em relacdo ao direito de
propriedade, principalmente nos casos de imoveis urbanos.

Isso porque, nos termos do art. 23 da Lei n. 13.465/2017, a legitimacao
fundiaria “constitui forma de aquisi¢cdo originaria de direito real de propriedade [...],
aquele que detiver em area publica ou possuir em area privada, como sua, unidade
imobiliaria com destinacao urbana [...]".

Dentre as inimeras repercussoes decorrentes do novo instituto, no presente
topico focar-se-4 nos tipos de areas sujeitas a legitimacdo fundiaria, que, como a
propria lei estabelece, podem ser tanto publicas quanto privadas.

Diante da sua amplitude, o texto legal abre margem para interpretacées de
gue toda propriedade estaria sujeita a legitimacao fundiaria, tendo em vista que, a
principio, toda unidade imobiliaria com destinacdo urbana se encaixaria em uma
dessas classificagcdes’?, afinal, ou ela serd uma area privada ou publica.

Por isso, torna-se essencial estabelecer, em primeiro lugar, o que a doutrina,
a legislacdo e os tribunais entendem acerca da classificacdo dos bens, para, na
sequéncia, aprofundar-se nas repercussdes que a legitimacdo fundiaria tera em
cada um dos tipos de bens em que ela incide.

Além de compreender essas repercussdes, € crucial analisar os limites legais
e constitucionais ja existentes e que devem orientar a aplicacdo da legitimacéo
fundiaria. Isso porque, diante dos mais diversos institutos que se relacionam com a
perturbacdo da propriedade, seja ela privada ou publica, a legislacdo e a
Constituicdo da RepuUblica estabelecem regras e principios que devem ser
observados para garantir a seguranca juridica e proteger o0s interesses dos

envolvidos nessa relacéo.

72 Nao se esta ignorando aqui a existéncia de outras classificagdes, como por exemplo a dos bens
estatais privados e dos bens privados em funcdo publica, para aprofundamento do tema cita-se a
obra MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrénico]:
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2019. Contudo, para fins do presente trabalho, a ado¢do da divisdo classica entre os
bens publicos e privados sera suficiente, uma vez que abrange a maior das hipoteses faticas objeto
da lei de Regularizacdo Fundiaria. Além disso, as limitacdes constitucionais e legais da restricdo do

direito de propriedade valem também para as demais classificacdes de bens.
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Para tanto, é essencial que esses limites sejam levados em consideracdo na
aplicacdo da legitimacao fundiaria, uma vez que, ao ingressar no ordenamento, o
instituto deve respeitar as regras e principios pertinentes ao direito de propriedade.

Assim, a estrutura do presente capitulo se divide da seguinte maneira:
primeiramente tratar-se-4 da classificacdo dos bens, divididos em particulares e
publicos, para, na sequéncia abordar a intervencdo na propriedade e, finalmente, as

suas limitacoes.

3.1 Bens
Apesar da auséncia de consenso quanto ao conceito de bem, principalmente

quando analisada a sua relagdo com a definicdo de coisa’®, utilizar-se-4 o
entendimento maijoritario de que o Cddigo Civil pressupde que os bens “sdo todos os
valores, materiais ou imateriais, corporeos ou incorporeos, necessarios as relacdes
da vida”, de forma que “[c]oisas seriam, entdo, espécies de bens corpdéreos”’4.

Tendo em vista o recorte proposto no presente estudo, a principal categoria
de bem a ser analisada é a de bens imdveis, entendidos como aqueles “que né&o
podem ser removidos sem alteracdo de sua substancia”’®, definicdo essa
complementada pelo art. 79 do Cédigo Civil®.

Esclarecida essa questdo, para compreensdo da legitimacdo fundiaria é
imprescindivel compreender a classificacdo mencionada no art. 23 da Lei n.
13.465/2017, oportunidade em que o legislador tratou dos imoveis urbanos em areas
publicas ou privadas.

Para aprofundamento da andlise da qualificacdo dos bens, exige-se
investigacdo acerca da classificacdo dos bens em particulares e publicos. Contudo,

para compreensao do tema, deve-se ir além do que é estabelecido pelo Cédigo Civil

73 Exemplificativamente, para Francisco Amaral, “[é] coisa tudo o que existe no universo e que, sendo
Util para a satisfacdo das necessidades humanas, se torna valioso e, por isso mesmo, objeto de
apropriacdo.” (AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 425) De forma que, coisa seria género e bem espécie. Todavia, ha entendimento
diametralmente oposto defendido pela doutrina, que atribui “compreensdo genérica a expresséo
‘bem’, abrangendo também objetos incorporeos. Nessa categoria se incluiiam as coisas,
denominacao reservada apenas aos bens corpéreos.” (OLIVEIRA, Eduardo Andrade Ribeiro de.
Comentérios ao novo Cédigo Civil: dos bens, dos fatos juridicos, do negécio juridico, disposigdes
gerais, da representacdo, da condigdo, do termo e do encargo, volume IlI: (arts. 79 a 137). Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 9)

7 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Manual de direito das coisas. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2020. p. 29

> AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2018. p. 435
76 Art. 79. Sao bens imoveis o solo e tudo quanto se Ihe incorporar natural ou artificialmente.
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e incluir, principalmente, a interpretacdo conferida pelos administrativistas sobre o
tema.

A partir disso, sera possivel entender as implicacbes que essa qualificacdo
tem em relacdo aos direitos e obrigacoes das partes envolvidas nas mais diversas
relacdes juridicas. Por exemplo, a caracterizacdo de um bem como sendo publico ou
privado influenciara na forma que ele pode e deve ser utilizado, bem como no
proprio exercicio das faculdades do proprietario, em especial a possibilidade de
disposicéo do bem.

Uma vez realizada essa analise, & fundamental abordar as suas
repercussoes, pois elas serdo determinantes para a definicdo de responsabilidades,
estabelecimento de limites e vedacdes, bem como para a aplicagdo de normas e
solucdo de conflitos que envolvam a posse e a propriedade de bens imdveis

urbanos.

3.2 Bens particulares
Inicialmente, abordar-se-a a definicdo de bens particulares, que, nos termos

da legislacdo vigente, se da por exclusdo, conforme o art. 98 do Cédigo Civil: “[s]do
publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno; todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencerem”.

Dito isto, o texto legal define quais sdo os bens publicos com base no critério
da titularidade, ou seja, na natureza juridica do proprietario, que no caso sdo as
pessoas juridicas de direito publico interno’’. Consequentemente, todos os demais
bens, de propriedade de pessoas juridicas de direito privado, serdo considerados
particulares.

O Cadigo Civil de 1916 também incorria na mesma légica, considerando, em

seu art. 65’8, bens particulares todos aqueles que nao forem publicos. Por essa

77 Cédigo Civil. Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno: | - a Unido; Il - os Estados, o
Distrito Federal e os Territorios; Ill - os Municipios; IV - as autarquias, inclusive as associacdes
publicas; V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

78 Art. 65. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes a Unido, aos Estados, ou aos
Municipios. Todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.
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definicdo, ndo haveria alternativa sendo o enquadramento dos bens em publicos ou
privados, o que ndo se revela a conclusdo mais acertada segundo a doutrina’®.

Em que pesem as criticas enderecadas ao art. 98 do atual Codigo Civil,
principalmente pelos administrativas — que serdo abordadas no topico subsequente
— parte da doutrina civilista compreende que ainda prevalece o entendimento de que
a classificacédo de bens em publicos ou privados segue a logica de titularidade®°.

Entretanto, apesar da corrente exposta acima, vozes dissonantes
confrontavam a literalidade do texto legal desde antes do Cdédigo Civil atual. Entre
elas, Clévis Bevilaqua defendia que essa separacao se da pela forma que o dominio
é exercido, e ndo pela natureza do titular®!.

Inclusive, Caio Mério considerava que a classificacdo de bens entre publicos
e particulares, em especial a definicdo de bens publicos “[...] escapa ao direito civil,
para pertencer ao direito constitucional e ao Direito Administrativo®?,

Feita essa breve introducdo acerca dos bens particulares, passa-se a analise
dos bens publicos, que, ao contrario daqueles, nao sédo definidos por exclusdo e sdo

objeto de debates doutrindrios mais intensos. Por isso, merecem maior atengao.

3.3 Bens publicos
A definicdo de bens publicos foi desenvolvida no debate juridico brasileiro

especialmente pelos administrativistas, que, em sua maioria, ja superaram a

79 Observa-se que também existem os bens que ndo pertencem a ninguém, “S&o as res nullius e as
res derelictae. Res nullius sdo as coisas que nunca pertenceram a alguém, podendo vir a pertencer
pela ocupacéo (CC, art. 1.263). Res derelictae séo as coisas abandonadas, sem dono [...]” (AMARAL,
Francisco. Direito Civil: introdug&o. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 452)

80 “Quanto ao respectivo sujeito ou titular, os bens se classificam em publicos ou particulares. Sao
publicos os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno (art. 41), e particulares
0s demais, sejam seus proprietarios pessoas fisicas ou outras pessoas juridicas.” (PELUSO, Cesar.
Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 16. ed., Barueri: Manole, 2022. p. 82);
OLIVEIRA, James Eduardo. Cédigo civil anotado e comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Forense. 2010.p. 111; GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Cédigo civil
comentado e anotado 2. ed. Barueri, SP: Editora Manole, 2017. p. 110; LOBO, Paulo. Direito Civil:
Volume 1: Parte Geral. 11. ed. S&o Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 230; NADER, Paulo. Curso de
Direito Civil, volume 1: parte geral. 11.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 337; GAGLIANO,
Pablo Stolze; PAMPOLHA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral, v. 1. 24. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 128.

81 BEVILAQUA, Clovis; BEVILAQUA, Achilles; BEVILAQUA, lIsaias. Codigo civil dos Estados
Unidos do Brasil. 10.ed. atualizada por Achilles Bevilaqua e Isaia Rio de Janeiro: F. Alves, 1957-
1958. p.. 300.

82 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: introducdo ao Direito Civil: teoria
geral de Direito Civil; atualizadora e colaboradora Maria Celina Bodin de Moraes. 34. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2022. p. 376
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distincdo de bens publicos e particulares em razdo da sua titularidade e adotaram a
ideia de funcionalidade®.

Nessa perspectiva, “0 que conferiria o carater de publico ndo € a pessoa
titular do dominio, mas a fungdo que cumpre o bem.”® Corroborando esse
entendimento, Celso Anténio Bandeira de Mello considera inclusive que “bens
particulares quando afetados a uma atividade publica (enquanto o estiverem) ficam
submissos ao mesmo regime juridico dos bens de propriedade publica”®.

Antes de tratar da classificacdo dos bens publicos disposta no Cédigo Civil,
em seu art. 99, merece destaque outra classificacdo de bens publicos que é pouco
explorada pela doutrina, e escapa ao diploma civilista, qual seja: a distincdo entre
bens estatais e bens publicos.

Na realidade, a categoria bem estatal seria mais ampla do que bem publico.
Isso porque, em que pese o siléncio do Codigo Civil, “os bens do Estado ndo se
resumem aos bens publico”®®, uma vez que nas ocasifes em que o Estado atua por
meio de empresas publicas, sociedades de economia mista, ou por fundacdes e
associacOes de direito privado, os bens de propriedade dessas entidades seriam
bens estatais privados®’.

Em contrapartida, os bens estatais publicos seriam aqueles previstos no art.
98 do Cddigo Civil. Contudo, em que pese o critério legal utilizar-se da titularidade

como elemento determinante do conceito de bem publico, Floriano de Azevedo

83 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum. 2009. p. 117.

84 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum. 2009. p. 117.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. S&o Paulo:
Malheiros. p. 2015. 938

8 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrdnico]: funcGes
administrativas, intervencéo na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 288.

87 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrdnico]: funcdes
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 289. Em relagdo aos bens estatais privados, “[...] ha que se ressaltar que os bens estatais
privados ndo sdo bens sujeitos nem ao regime estrito dos bens publicos, nem ao regime dos bens
particulares puros. Eles comp8em uma categoria especial sob regime juridico hibrido, de transicao,
estruturado com base em uma mescla de normas de Direito Administrativo e normas de direito
privado.” (MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro
eletrdnico] : Direito Administrativo dos bens e restricbes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil. 2019. P. 360)
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Marques corrobora o entendimento de que “ndo € mais possivel se sustentar existir
um mesmo regime juridico para todos os bens publicos”,

De forma diversa, o autor ndo se utliza do conceito de bem estatal,
considerando que existem duas formas diversas de classificar os bens publicos, uma
subjetiva e outra objetiva.

Quanto a primeira, seria “[a] partir do critério de titularidade [que] chegamos
aos bens publicos em sentido préprio”™°. Por outro lado, utilizando-se o critério
objetivo, o que afastaria o regime geral do Direito Civil ndo é a titularidade, mas sim
“a espécie da atividade para os quais eles (bens) estdo consagrados”. Essa é a
perspectiva da funcionalidade.

Para fins do presente trabalho, adotar-se-a a corrente subjetiva, sem olvidar-
se da incompletude da classificacdo, bem como da necessidade enfrentar essa
guestdo ndo de uma forma binaria, mas a partir de uma escala de dominialidade®:.

De toda forma, ndo obstante as diferentes possibilidades de classificacdo dos
bens publicos, e as diferentes posicbes doutrindrias entre o0s proprios
administrativistas, o ponto mais relevante para o presente trabalho é a classificacao
feita no art. 99 do Cadigo Civil, em que os bens publicos sao divididos em bens: (i)
de uso comum; (ii) de uso especial; e (iii) dominicais.

A anadlise dessa classificacdo se torna pertinente principalmente em relacéo a
disposicdo dos bens publicos, com base em diversos institutos, dentre eles, a
desapropriacdo, a usucapido, a alienacdo, a doacédo, a legitimacdo de posse e,

finalmente, a legitimacao fundiéaria.

88 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum. 2009. p. 129.

89 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum. 2009. p. 131.

% MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungdo social e exploragdo econdmica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum. 2009. p. 157.

°1 “Do quanto exposto, o critério mais apto a explicar os bens publicos é o adotado pelo direito
positivo brasileiro, qual seja: o da titularidade. Bens estatais sdo bens de entes estatais de qualquer
natureza. Bens puiblicos sdo os pertencentes a entidades de direito publico interno. Bens privados,
estatais ou ndo, sdo todos os outros conforme o critério residual do Cdodigo Civil. Essa regra de
carater marcadamente subijetivista resolve todas as questdes sobre a natureza juridica dos bens,
embora seja insuficiente para explicar a multiplicidade de regimes juridicos que os atinge, dai a
necessidade de se pensar em escalas de dominialidade que superem visdes bipolares, como a de
bem estatal vs. bem n&o estatal ou a de bem publico vs. bem particular.” (MARRARA, Thiago;
FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrdnico] : Direito Administrativo dos
bens e restrigBes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2019. p. 58)
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A vista disso, antes de se abordar cada uma das classificacdes previstas no
art. 99 do Cadigo Civil, é necessario apresentar brevemente o conceito de afetacéo,
que é caro ao direito publico e imprescindivel para tratar da utilizacdo e disposi¢cdo
dos bens publicos.

3.3.1. Afetacéo
Apesar da auséncia de consenso na doutrina acerca da classificacdo dos

bens publicos, o instituto da afetagdo conta com maior estabilidade, além de se
revelar indispensavel para investigagdo dessa matéria.

De forma suscinta, Dibgenes Gasparini®? considera que “afetar é atribuir ao
bem uma destinacdo; € consagra-lo ao uso comum do povo ou ao uso especial’.
Segundo a definicdo do autor, e a posicdo majoritaria da doutrina®®, os bens
afetados seriam os de uso comum e de uso especial, enquanto os desafetados
seriam os dominicais.

Em outras palavras, a afetagao “[...] € a consagracao de um bem a uma dada
fungdo cometida ao Estado™*. Nesse sentido, ela podera ser tanto formal®® — nos
casos em que ha um ato administrativo ou legislativo — quanto tacita®® — nos casos
em que ndo houver manifestacdo expressa do ente de direito publico.

Nesse sentido, a afetacdo € um elemento chave para a compreensdo do
regime juridico dos bens publicos, pois se refere a destinacdo publica conferida a
determinado bem, vinculando-o a uma finalidade publica de uso comum, especial ou

a finalidade alguma, no caso dos bens dominicais.

92 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 405

%Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p.
870; JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2023. p. 686; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed.
Barueri: Atlas, 2023. p. 1011

% MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploragdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum. 2009. p. 283

% MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum. 2009. p. 125.

% “Pelos conceitos de afetagdo e desafetacao, verifica-se que uma e outra podem ser expressas ou
tacitas. Na primeira hipétese, decorrem de ato administrativo ou de lei; na segunda, resultam de
atuacdo direta da Administracdo, sem manifestacdo expressa de sua vontade, ou de fato da
natureza.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. p. 873).
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A partir desse conceito € possivel, portanto, identificar o tipo de bem publico e
a sua funcdo especifica, o que € importante para a aplicagdo das normas,

responsabilidades e limites pertinentes a esses bens.

3.3.2. Bens de uso comum
Pela leitura do inciso | do art. 99 do Caodigo Civil, constata-se que o texto legal

nao trouxe uma definicdo dos bens de uso comum pelo povo, mas cuidou de
exemplificd-los, sendo eles: “rios, mares, estradas, ruas e pracas”.
Consequentemente, a responsabilidade para estabelecer o conceito dos bens de
uso comum foi deslocada para a doutrina®’.

Assim, nas palavras de Maria Sylvia Di Pietro®, os bens de uso comum séo
“aqueles que, por determinacdo legal ou por sua prépria natureza, podem ser
utilizados por todos em igualdade de condi¢cbes, sem necessidade de consentimento
individualizado por parte da Administracao”.

Apesar do uso amplo pela coletividade, ndo se mostra acertado considerar
gue esses bens teriam como titular o povo, tendo em vista as consideractes feitas
por Alfredo Buzaid®, no sentido de que o “seu proprietario é a pessoa juridica de
direito publico interno, que o entrega ao uso do povo, sem lhe transferir o dominio”.

O autor ainda aponta que “[s]6 a pessoa de direito publico interno € que

pratica atos como verdadeiro proprietario™®. Todavia, deve-se esclarecer que “a

97 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrdnico]: funcGes
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 297

%8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p.
872

% BUZAID, Alfredo. Bem publico de uso comum: conceito - bens publicos - alienabilidade
loteamento de terreno - da inalienabilidade imposta pelo artigo 3.° do decreto-lei n. 58, de 10 de
dezembro de 1937 - bem publico de uso comum - alteracdo do seu destino - inexisténcia de direito
subjetivo do particular de acionar o poder publico. Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo.
Revista dos tribunais: S&o Paulo, nov/2012, p. 3.

100 BUZAID, Alfredo. Bem publico de uso comum: conceito - bens publicos - alienabilidade
loteamento de terreno - da inalienabilidade imposta pelo artigo 3.° do decreto-lei n. 58, de 10 de
dezembro de 1937 - bem publico de uso comum - alteragdo do seu destino - inexisténcia de direito
subjetivo do particular de acionar o poder publico. Doutrinas Essenciais de Direito Administrativo.
Revista dos tribunais: Sdo Paulo, nov/2012, p. 3. Destaca-se ainda que, no parecer citado, Alfredo
Buzaid considera que “[...] o particular, s6 quando direta e pessoalmente lesado em sua esfera
juridica, por ato da administracdo publica, é que dispde de meio para pleitear em juizo a anulacéo ou
a indenizacdo, conforme o caso. N&o lhe assiste, como cidadao ou como vizinho de praga, rua ou
jardim publico, o direito de se opor aos planos urbanisticos da municipalidade, que atendem a razdes
de interesse social”.
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propriedade publica exercitada sobre os bens de uso comum néo se identifica com o
vinculo dominial disciplinado pelo direito privado”°2.

Isso porque, a fungdo do ente publico proprietério é exigua, tanto pelo fato de
nao se beneficiar diretamente do bem, quanto pelo de ser vedada a criacdo de
restricbes imotivadas e, ainda, estar tolhido de impedir a edicdo de normas ou o
exercicio de atos de policia realizados por outros entes publicos?2.

As limitagBes acima elencadas dao concretude ao que foi dito até aqui acerca
da diferenciagdo entre os regimes juridicos do direito de propriedade. A partir delas
percebe-se que, quando analisado no ambito do direito privado, o titular do direito de
propriedade detém autonomia para exercer as faculdades previstas no art. 1.228 do
Cddigo Civil e, no ambito de direito publico, sdo inUmeras as restricbes impostas
pela legislacdo ao proprietario.

Nessa ordem de raciocino, os bens de uso comum “pressupde a
disponibilidade do bem a uma fruicdo geral, impessoal e incondicionada pelos

individuos, traduzida em um direito publico subjetivo [...]"%3.

3.3.3. Bens de uso especial
Dando sequéncia a investigacdo dos bens afetados, os bens de uso especial

também ndo sdo definidos pelo Codigo Civil, que mantém o carater exemplificativo,
citando os “edificios ou terrenos destinados a servico ou estabelecimento da
administragado federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas
autarquias™04,

Novamente, em vista da auséncia de definicdo legal, a doutrina se prontificou

em definir os contornos do conceito dos bens de uso especial'®®, que sdo aqueles

101 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
p. 682.

102 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrdnico]: funcGes
administrativas, intervencéo na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 299

103 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungdo social e exploragdo econdmica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum. 2009. p. 209.

104 Inciso 1l do art. 99 do Cadigo Civil.

105 Maria Sylvia Di Pietro critica a nomenclatura, considerando mais acertada “a expresséo utilizada
pelo direito italiano e pelo antigo Cédigo de Contabilidade Publica, ou seja, bens do patriménio
indisponivel; por ai se ressaltar o carater 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.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 873).
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“aplicados ao desempenho das atividades estatais, configurem estas ou ndo um
servico publico.”106

Apesar de seguir o critério exemplificativo, o Codigo Civil de 2002 dispde
sobre os bens destinados a servi¢co ou estabelecimento, de forma que o conceito de
bens de uso especial foi estendido em relacdo ao Cdédigo anterior “para abarcar
objetos que ainda ndo sejam efetivamente aplicados em servi¢o ou estabelecimento,
mas tenham sido direcionados para tanto.”10”

Diferentemente dos bens de uso comum, caracterizado principalmente pela
generalidade, impessoalidade e incondicionalidade; os bens de uso especial, por
sua vez, exigem (i) a constatacdo de alguma situacdo subjetiva especial; (i) que o
titular de direito de uso detenha uma condi¢cado pessoal habilitadora; (iii) que o uso
seja condicionado a prévia determinacéo do ente publico®®.

Exemplificativamente, sdo bens de uso especial os imdveis nos quais as
reparticoes publicas estdo instaladas, bem como “museus, bibliotecas, veiculos
oficiais, terras dos silvicolas, cemitérios publicos, aeroportos” etc.1%°

Portanto, ainda que os bens de uso especial ndo tenham utilizagcdo pela
sociedade tdo ampla como os bens de uso comum, tendo em vista que sao
estabelecidas algumas condi¢cdes, dentre as trés categorias de bens publicos
elencadas pelo Cadigo Civil, as duas até entdo apresentadas sdao as que o bem
possui algum grau de afetacao.

Na sequéncia, passa-se a abordar a categoria de bens dominicais, que séo
agueles bens publicos que ndo possuem uma destinacdo especifica para o uso
publico, consequentemente, ndo sao afetados. Essa categoria de bens publicos é
particularmente relevante para a compreensdo da autonomia administrativa do

Estado e das limitacBes que o regime juridico impde a sua disposicao.

106 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
p. 684.

107 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrénico]:
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 74.

108 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungcdo social e exploracdo econdmica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum. 2009. p. 217-218.

109 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 873
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3.3.4. Bens dominicais
Finalizando a classificacdo prevista no art. 99 do Caodigo Civil, o inciso IlI

dispbe que os bens dominicais sdo aqueles “que constituem o patriménio das
pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada
uma dessas entidades.”

Por fim, o inciso é complementado pelo paragrafo Unico, de forma que, serdo
considerados “dominicais 0s bens pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico a que se tenha dado estrutura de direito privado”, desde que a lei ndo
disponha em sentido contrério.

A principal caracteristicas dos bens dominicais € a auséncia de afetacao, de
forma que eles “s&do desvinculados juridicamente de usos primarios”'°, No entanto,
essa caracteristica ndo implica uma gestdo sem restricbes ou destituida de
regramentos proprios, apenas que havera maior flexibilidade “quanto aos usos que
lhe serdo dados, ja que inexiste afetagdo”1?.

Inclusive, Floriano de Azevedo Marques Neto''? possui entendimento diverso
da maior parte da doutrina, uma vez que ele considera que “ainda que nao possuam
uma destinacdo de ordem geral ou especifica ao uso do administrado, [0s bens
dominicais] ndo deveriam deixar de ter uma fungao”.

Isso porque, para o autor, seria “uma verdadeira afronta a clausula geral da
funcdo social imaginar possivel que o ente publico detenha um acervo de bens
(mdveis ou imoveis) e ndo lhes dé qualquer uso [...]"1%.

Nesse sentido, também merece destaque o fato de que, justamente pela
auséncia de afetacdo, os critérios para que o0 ente publico possa dispor dos bens
dominicais sdo mais flexiveis. Contudo, apesar de mais flexivel, a legislacdo exige
que o ente publico siga procedimentos formais para disposicdo dos seus bens, ainda

que dominicais!!4.

110 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletronico]: fungdes
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 305

111 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrdnico]: funcgbes
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 306

112 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungcéo social e exploracdo econdmica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum. 2009. p. 221.

113 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungcéo social e exploracdo econdmica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum. 2009. p. 221.

114 “os bens dominicais assemelham-se aos estatais privados, embora sua alienacdo dependa do
preenchimento de requisitos adicionais por estarem no patriménio de pessoas juridicas de direito
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Uma vez apresentados, resumidamente, cada um dos tipos de bens publicos
previstos no Caédigo Civil, bem como foi delimitado o conceito de afetacdo, para que
seja viavel compreender o tratamento dado pelo ordenamento patrio ao direito de
propriedade, passa-se a abordar as hipoteses de intervencdo do Estado na

propriedade, tanto em relacdo aos bens particulares quanto publicos.

3.4 Intervencédo do Estado na propriedade
Uma vez contextualizada a divisdo prevista nos artigos 98 e 99 do Cddigo

Civil, passa-se a desenvolver as balizas existentes no ordenamento que dizem
respeito as restricdes e intervengdes na propriedade, seja ela privada ou publica.

A partir da compreensao das limitacdes legais e constitucionais aplicaveis,
sera possivel acomodar com maior assertividade qual o lugar da legitimacao
fundiaria no sistema juridico brasileiro e, principalmente, quais sdo os seus limites.

Ao tratar da intervencdo na propriedade, normalmente o objeto de estudo diz
respeito a intervencdo do Estado na propriedade privada, reavivando o embate entre
0 interesse publico e o privado.

Entretanto, com o presente subcapitulo, buscar-se-a tratar ndo apenas dessa
hipétese, mas também dos casos em que ha alguma perturbacdo da propriedade
entre particulares e, ainda, no conflito entre interesses publicos titularizados por
diferentes entes.

Para tanto, serdo investigadas as hipdteses classicas de intervencdo do
estado na propriedade, normalmente tratando-se das hipoteses em relacdo a
propriedade privada, mas também em relacdo a publica, dentre elas: as limitacdes
administrativa, requisicdes, tombamento, ocupacdo temporaria, servidao
administrativa e a desapropriacdo. No item 2.5, serdo investigados os limites

pertinentes a usucapiao.

3.4.1 Direito de propriedade e sua flexibilizagéo
Para analise das diversas intervencdes e perturbacdes na propriedade, exige-

se que seja apresentada, de forma suscinta, a evolucdo do direito de propriedade,

principalmente no Brasil.

publico.” (MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro
eletrdnico]: Direito Administrativo dos bens e restricBes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil. 2019. p. 210)
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Todavia, longe de se pretender um escorco histérico do direito de
propriedade, assunto amplamente investigado em obras de Direito Civil'!®> e direito
constitucional'!®, pretende-se com o presente tdpico tratar brevemente de quais séo
os seus fundamentos, compreendendo-se seu processo evolutivo.

Os indicios do conceito de propriedade e da sua evolucdo podem ser
percebidos a partir da leitura do caput do art. 1.228 do Codigo Civil e seus
paragrafos. Isto porque, pelo caput do artigo identifica-se ndo um conceito de
propriedade, mas sim as suas faculdades consagradas, cabendo ao proprietario
usar, gozar, dispor e reaver a coisa daquele que injustamente a possua ou detenha.

Em relacdo ao caput do art. 1.228, o Cddigo Civil atual se inspirou no art. 594
do Cédigo Civil de 19167, ndo havendo grandes alteracdes no seu texto.

Nesse sentido, diante da auséncia de um conceito legal expresso de
propriedade, Orlando Gomes''® baseou-se em trés critérios para chegar a um
conceito, sendo eles, (i) o sintético, que consiste na relacdo de submissao total de
uma coisa a uma pessoa; (i) o analitico, pelo qual sdo considerados os classicos
direitos do proprietario (usar, gozar, dispor e reaver); (iii) o descritivo, que estabelece
caracteristicas do direito de propriedade, como um direito absoluto, perene e
exclusivo.

Diante dos critérios acima, € possivel concluir, com base no referido autor,
que “[a] propriedade é um direito complexo, [...] consistindo num feixe de direitos
consubstanciados nas faculdades de usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa que lhe
serve de objeto™19,

Em que pese o conceito de propriedade estar intimamente ligado ao caput do
art. 1.228 do Cadigo Civil, os seus paragrafos trazem limites e excecbes ao seu

carater exclusivo, perpétuo e absoluto. E € justamente para compreender essa

115 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: reais. 23. ed. Barueri: Atlas, 2023. p. 150; FARIAS,
Cristiano Chaves de; ROSENLVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: reais. 11. ed. S&o Paulo: Atlas,
2015. p. 211; GOMES, Orlando. Direitos Reais. 212 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 110.

116 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.
17. ed. S&o Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 146; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito
constitucional. 42. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 268

117 Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reave-
los do poder de quem quer que injustamente 0s possua.

118 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21a ed. rev. e atual. / por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 103

119 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21a ed. rev. e atual. / por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 104
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alteracdo legislativa que nao existia no Codigo Civil de 1916 que se justifica a
analise da evolucéo histérica do instituto.

Para explicar essa evolugcdo na sociedade, e consequentemente as suas
repercussdes no direito, € comum nos manuais de Direito Civil'?® que seja feita
exposicao histérica acerca do direito de propriedade, passando pelo direito romano,
o medievo, as revolugbes francesas e industriais, até se chegar ao conceito de
propriedade contemporéaneo.

De maneira geral, fala-se da transformagcdo de um direito de propriedade
absoluto pautado principalmente na autonomia do individuo e da garantia do
exercicio da sua vontade em face dos demais atores da sociedade civil, para um
direito que possui limites, restricbes e inclusive func¢des precipuas.

Todavia, em que pese o direito brasileiro possuir uma forte influéncia vinda da
Europa Continental, é importante ressaltar que a evolucédo da propriedade no Brasil
nao segue exatamente o modelo tradicional europeu. Isso se deve, em grande parte,
as particularidades histéricas, politicas e econdbmicas do pais. Dessa forma, é
necessario um estudo especifico da evolucéo do direito da propriedade no Brasil, a
fim de compreender as suas peculiaridades.

Nessa ordem de ideias, como expbe Laura Beck Varelal?!, ndo obstante o
“processo de passagem da propriedade feudal a propriedade privada, em sua
conformacdo napolebnica-pandectista, marcalr] sistemas juridicos da Europa
ocidental”, a realidade brasileira foi fundada em bases completamente diversas.

Enguanto na Europa a propria nocao de Estado confrontava o sistema feudal,
no Brasil, “a propriedade formou-se a partir da propriedade publica”?2. Nesse
cenario, era a partir de trés institutos que a propriedade publica passava a integrar o
patrimdonio dos particulares no Brasil Imperial, a partir das sesmarias, da usucapiao e

das posses sobre terras devolutas!?3.

120 | ®BO, Paulo. Direito Civil: Coisas. 8. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 13. RIZZARDO,
Arnaldo. Direito das coisas. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 164; VENOSA, Silvio de Salvo.
Direito Civil: reais. 22. ed. Barueri: Atlas, 2022. p. 139; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cbes
de Direito Civil: direitos reais, revista e atualizada por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. 28. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 167.

121 VARELA, Laura Beck. Das propriedades a propriedade: construcdo de um direito. In: MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). A reconstrucao do direito privado. S&o Paulo: RT, 2002, p. 730-762.

122 VARELA, Laura Beck. Das propriedades a propriedade: construcdo de um direito. In: MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). A reconstrucao do direito privado. S&do Paulo: RT, 2002, p. 730-762.

123 VARELA, Laura Beck. Das propriedades a propriedade: construcdo de um direito. In: MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). A reconstrucéo do direito privado. S&o Paulo: RT, 2002, p. 730-762.
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A sesmaria foi o principal instituto responsavel pela transferéncia de posses
publicas'®* e pode ser resumida como a “atribuicdo de bens incultos — porque
abandonados ou por nunca terem sido cultivados — a determinada pessoa, com
encargo de os aproveitar, dentro de prazo fixado na Lei [...]"1%°.

Portanto, identifica-se um carater essencialmente condicionado da sesmaria,
de forma que os particulares ndo detinham um dominio absoluto sobre os bens
iméveis!?®. Ou seja, diferentemente do desenvolvimento do direito de propriedade na
Europa Ocidental, em que o processo de absolutizagcédo da propriedade consiste na
ruptura com o modelo feudal, marcada por uma estrutura hierarquizada, no Brasil a
propriedade era condicionada ao cultivo, inclusive o instituto da sesmaria possuia
clausula de reversibilidade, que permitia a perda da propriedade na hip6tese de
descumprimento por parte do beneficiario.'?’

Ressalta-se, contudo, que a propriedade passou a ser caracterizada como um
direito absoluto na tradicdo juridica brasileira a partir do século XIX!%8, Essas
influéncias resultaram no Cadigo Civil de 1916, que consolidou a diferenciacao entre
o dominio publico e o particular, assim como a necessidade de indenizacdo da
propriedade privada na hipétese de indenizacdo?°.

Nesse sentido, a nocdo individualista foi incorporada ao conceito de
propriedade, de forma que somente a partir dai o carater absoluto desse direito
passou a integrar a tendéncia da tradigdo privatista da época®°.

Como consequéncia, a disputa entre interesse publico e privado passou a ser
objeto de analise na doutrina. Esse debate levou a ideia de que a propriedade nao
pode ser vista como um direito absoluto, mas sim como um direito que tem como
base a sua funcao social. Isso trouxe novos contornos a propriedade, uma vez que,

a partir do século XIX no Brasil, passou-se a interpreta-la como um direito absoluto
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e, no século XX, com a inclusdo da ideia de funcdo social da propriedade, haveria
uma coexisténcia entre os interesses coletivos e individuais*3!.

Fala-se ao longo do século XX e ndo somente com a CR/1988 pois o direito
brasileiro teve a fungéo social prevista no texto constitucional e infraconstitucional,
ainda que de forma indireta, desde a Constituicdo de 1934132, de 194633, e sendo
expressamente previsto na Lei n. 4.504/1964134 (Estatuto da Terra), bem como nas
Constituicdes de 19672, na Emenda de 1969'%¢, até o texto vigente na Constituicdo

atua, nos termos dos artigos 170, Ill, e 182137

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢ca social, observados 0s seguintes principios:

[...] I - funcéo social da propriedade;

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder
Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano
diretor.

Diante do contexto legislativo, percebe-se que a fungéo social ndo foi criagao
da Constituicdo de 1988 e integrou o texto constitucional brasileiro ao longo de todo
0 século XX. Contudo, ainda assim o conceito de fungcéo social, principalmente em
relacdo a propriedade urbana, precisou ser densificado, tendo em vista que a sua

amplitude dificulta a sua aplicacao.

131 TOMASEVICIUS FILHO. Eduardo. A prote¢cdo do patrimonio cultural brasileiro pelo Direito
Civil. Sao Paulo: Almedina. 2020. p. 221.

132 Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:[...] 17) E garantido o direito de propriedade, que n&o podera ser
exercido contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagdo por
necessidade ou utilidade puablica far-se-4 nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em
caso de perigo iminente, como guerra ou comoc¢ao intestina, poderdo as autoridades competentes
usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizacao
ulterior.

133 Art. 147 - O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar social. A lei poderd, com
observéncia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual
oportunidade para todos.

134 Art. 12. A propriedade privada da terra cabe intrinsecamente uma funcdo social e seu uso é
condicionado ao bem-estar coletivo previsto na Constituicdo Federal e caracterizado nesta Lei.

135 Art. 157 - A ordem econfmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes
principios:[...] lll - fung&o social da propriedade;

136 Art. 160. A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justica
social, com base nos seguintes principios: [...] lll - funcéo social da propriedade;

137 TOMASEVICIUS FILHO. Eduardo. A protecdo do patriménio cultural brasileiro pelo Direito
Civil. S&o Paulo: Almedina. 2020. p. 222-227
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Para tanto, apesar de ndao haver um conceito pacifico, a doutrina cuidou de
estabelecer balizas mais concretas a funcdo social da propriedade, de forma que
nos ancoramos no pensamento de Eduardo Tomasevicius Filho'38, que considera a
funcd@o social como o reequilibrio das relagBes resultantes direito de propriedade,
“‘mediante a reducgéo de direitos, privilégios, poderes e imunidades, como também,
em contrapartida, pelo aumento de deveres, incapacidades e responsabilidades para
o proprietario de determinado bem”.

Fala-se, portanto, no “condicionamento de um poder a uma funcéo”, de forma
gue, sem desnaturar o direito de propriedade, o texto constitucional trouxe elemento
que é caro ao direito publico também ao direito privado!3°.

Em que pese a influéncia do interesse publico na propriedade, € fundamental
apartar a funcéo social das limitacdes administrativas, na realidade, a primeira néo é
o fundamento das segundas, mas “[...] sim, um novo instrumento, que autoriza a
imposicao de obrigacdo de fazer ao proprietario, [que] consiste na propria utilizacao
do bem™4°,

Nesse sentido, uma vez esclarecida a evolugéo do direito de propriedade no
Brasil e a inerente influéncia do direito publico ao longo desse processo, passa-se a
tratar das diferentes hipdteses de intervencao do Estado na propriedade, bem como
dos limites impostos ao ente publico e as protecfes conferidas ao proprietario, seja

ele pessoa juridica de direito publico ou de direito privado.

3.4.2. Restricbes estatais: servidao, limitacdo administrativa, requisicdo, ocupacao
temporaria e tombamento
No presente subtdpico pretende-se tratar dos institutos de intervencdo do

Estado na propriedade, dentre eles: limitagcdo administrativa, tombamento,
requisicdo, ocupacao temporaria, serviddo e, por fim, a desapropriacdo, que sera
abordada separadamente.

Todavia, o objetivo da investigacdo destes institutos no presente trabalho é

compreender essencialmente duas caracteristicas de cada um deles, quais sejam:

138 TOMASEVICIUS FILHO. Eduardo. A protecdo do patrimoénio cultural brasileiro pelo Direito
Civil. 1. Ed. Sao Paulo: Almedina. 2020. p. 235

139 SUNDFELD, Carlos Ari. Funcdo social da propriedade. Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura, Sao Paulo, v. 3, n. 10, p. 403-423, jul./set. 2019.

140 SUNDFELD, Carlos Ari. Funcdo social da propriedade. Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura, Sdo Paulo, v. 3, n. 10, p. 403-423, jul./set. 2019.



46

(i) as razbes que justificam a existéncia ou ndo de indenizacdo ao proprietario que
tem o seu direito perturbado; (i) a natureza do ato administrativo que possibilita a
aplicacao de cada um deles.

Com base nesses dois pardmetros serd possivel dar mais um passo para
compreender como o0 ordenamento juridico brasileiro trata algumas das hipéteses de
intervencao do Estado na propriedade. Dessa maneira, sera possivel entender quais
sdo, ou devem ser, os limites da legitimac&o fundiaria, ou ainda se o instituto fere o
sistema juridico posto.

Para cumprir 0 objetivo pretendido no presente subtOpico, passa-se a
apresentar cada um dos institutos mencionados, a fim de definir as suas
caracteristicas basicas, para, na sequéncia, enfrentar os questionamentos
relacionados a indenizacdo do proprietario e, ainda, a natureza do ato administrativo
gue autoriza a restricao.

A escolha por dividir a analise do tema em dois subtépicos diferentes (2.3.2. e
2.3.3) estd vinculada a classificacdo que coloca de um lado as intervencdes
restritivas, que incluem a limitacdo administrativa, o tombamento, a requisi¢éo, a
ocupacao temporaria e a servidao; e, de outro, a intervencdo supressiva, que € a
desapropriacéo!*?.

Justamente pela maior abrangéncia da desapropriacdo, que € cercada de
maior rigor quanto ao seu procedimento e controle, merece tratamento mais
aprofundado, inclusive pelo fato de ser constantemente aproximada a legitimagao
fundiaria, o que torna a sua analise aprofundada fundamental ao presente estudo.

Esclarecidas essas questbes, passa-se a tratar das intervencoes restritivas e
0s seus limites, seguindo-se a seguinte ordem: (i) serviddao administrativa; (ii)
limitacdo administrativa,; (iii) requisicao; (iv) ocupacgéo temporaria; (v) tombamento.

A primeira das intervencdes a ser analisada é a serviddo administrativa, que
pode ser definida como “o 6nus real de uso imposto pelo Estado a propriedade
particular ou publica, mediante indenizacdo dos efetivos prejuizos causados, para
assegurar o oferecimento de utlidades e comodidades publicas aos

administrados42,

141 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 668

142 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 374
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O conceito de serviddao administrativa ndo se difere da serviddo prevista no
Caodigo Civil nos art. 1.378 e seguintes, de forma que, o nucleo do instituto € o
mesmo, devendo haver a imposi¢cdo da serviddo de um prédio em favor do outro,
sendo que os donos sdo pessoas distintas e o uso deve ser tolerado'43,

E objeto de ambas as serviddes “a existéncia de relagdo de dominancia entre
res dominans e res serviens”'#4, ainda que na serviddo administrativa ndo se exija
necessariamente uma relagéo entre dois imoveis, mas sim uma relacdo entre imovel
de propriedade alheia e um servi¢co ou bem afetado.

A principal diferenca entre as servidfes estd justamente no interesse
envolvido no uso, que no caso da serviddo administrativa é essencialmente publico,
de forma que a propriedade privada € onerada com um “direito real de natureza
publica™4.

Alguns exemplos de servidao administrativa sdo tanto a passagem de linha de
transmissao elétrica e a afixacdo de placa com identificacdo de logradouro, que
constituem dever de suportar, como também a vedacdo ao cultivo em &reas
préximas as linhas de transmisséo elétricas, que constitui dever de néo fazer6.

De modo geral, essas sdo as principais caracteristicas da servidao
administrativa, que em muitos aspectos se assemelha a limitacdo administrativa,
mas nao se pode confundir os institutos. Enquanto a limitacdo é abstrata e se dirige
a proprietarios indeterminados, a servidao é concreta, de forma que “[s]e a utilidade
publica estiver corporificada na funcdo de uma coisa, ter-se-4 serviddo e nao
simples limitagdo™#’.

Apresentados alguns elementos intrinsecos a limitacdo administrativa, €

possivel conceitua-la como “toda imposicdo do Estado, de carater geral, que

143 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 668

144 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrénico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 2% ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 327

145 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 192

146 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
p 380

147 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 177
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condiciona direitos dominiais do proprietario, independentemente de qualquer
indenizagdo.”148

Em que pese a limitagdo administrativa ndo constituir uma redugéo no direito
do proprietario*°, ela possui trés modalidades, podendo ser (i) positiva, quando
traduz obrigacdo de fazer, por exemplo a constru¢cdo de um muro; (ii) negativa, nos
casos de obrigacéo de néo fazer, na hipétese de ndo desmatar acima do limite legal;
por fim (iii) permissiva, nos casos em que o proprietario € obrigado a permitir que se
faca algo em sua propriedade, como em vistorias*®°,

Assim, pela propria natureza das limitacbes, ndo ha que se falar em
constituicdo de 6nus real, como ocorre na serviddo administrativa®®!.

Prosseguindo-se, em um ambito de aplicagdo muito mais restrito, dada a sua
especificidade, a requisi¢cdo, diferentemente dos institutos até entdo apresentados,
permite a transferéncia dominial do bem que lhe é objeto, ainda que de forma
temporaria’®?. Nesse sentido a requisicdo pode ser definida como a “modalidade de
intervencado estatal através da qual o Estado utiliza bens mdveis, imoveis e servigcos
particulares em situacéo de perigo publico iminente.”%3

Dito isto, a requisicdo tem como caracteristica nuclear o iminente perigo
publico que autoriza medida autoexecutéria do ente publico, como por exemplo
incéndios, enchentes, pandemias etc.%*

Em algumas hipéteses a requisicdo se assemelha a ocupacdo temporaria,
contudo, enquanto esta € perfeitamente aplicavel em situacdes de normalidade,

aquela exige situacdo de perigo publico®®®. A ocupacéo temporaria pode ser definida

148 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 373

149 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 680

150 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 373

151 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2014. p. 931

152 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. Séo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 378

153 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 674

154 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrbnico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 309.

155 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrbnico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. S&do Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 295.
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como o “ato administrativo pelo qual o Estado sujeita bem alheio, imével ou movel,
material ou imaterial, a sua utilizagdo temporaria ou de quem atue em seu nome”*%6,

Assim, diferentemente da limitacdo, a ocupacgao atinge bem concreto e, muito
distante de constituir direito real sobre o bem, como ocorre com a servidao, ela é
uma medida transitdria que estabelece “o compartiihamento do uso do bem com o
proprietario, mas o seu afastamento da posse do bem”1%7,

Alguns exemplos previstos em legislacdo prépria estabelecem a ocupacgéo
arqueoldgical®®, mineral'®®, eleitoral'®®, para obra publicat®!, dentre outras
modalidades.

Por fim, o Ultimo instituto que integra as intervencdes restritivas € o
tombamento®?, definido como a “forma de intervengédo do Estado na propriedade
privada, que tem por objetivo a protecdo do patriménio histérico e artistico
nacional”63,

Trata-se, na realidade, de uma restricdo parcial, na qual o proprietario nao fica
premido dos direitos decorrentes do dominio, mas sofre limitacdo ao uso de sua
propriedade, de modo perpétuo, “que se materializa em deveres negativos, positivos
e de tolerancia.”'%* Sdo algumas das obrigacdes do proprietario do bem tombado, a

realizacdo de obras de preservacédo, a impossibilidade de destruir ou demolir o bem

156 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrdnico]: funcdes
administrativas, intervenc¢é@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 178.

157 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrénico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 2% ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 327

158 | ei n. 3.924/1961.

159 Decreto-Lei n. 1.865/1981.

160 | ei n. 4.737/1965.

161 Art. 36 do Decreto-Lei n. 3.365/1941.

162 “[...] ndo parece haver consenso quanto ao emprego do termo tombamento. Ora ele é utilizado par
indicar o processo administrativo que prepara a inscricdo do bem no livro do Tombo, ora aponta o ato,
normativo ou administrativo, que determina a inscricdo. Ambos os sentidos estdo corretos [...] No
entanto, para se evitar confusdes, é preferivel reservar o termo tombamento para o ato final que
decorre do processo administrativo de tombamento.” (MARRARA, Thiago. Manual de Direito
Administrativo [recurso eletrbnico]: funcBes administrativas, intervencdo na propriedade de bens
estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco. 2022. p. 192-193.)

163 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 184. Destaca-se que ha posi¢bes diversas que consideram o tombamento ora como serviddo
administrativa, conforme Digoenes Gasparini (GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17.
ed. atualizada por Fabricio Motta. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 376), ora como limitacdo
administrativa, conforme Antdnio Queiroz Telles (TELLES, Antonio A. Queiroz. Tombamento e seu
regime juridico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 40)

164 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrdnico]: funcdes
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 197
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sem autorizacdo do IPHAN — Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional,
bem como tolerar a fiscaliza¢édo do 6rgéo técnico®®.

Diante da sua natureza, o tombamento € a mais complexas das intervencdes
restritivas, possuindo um procedimento especifico, que pode ser voluntario, quando
ha provocacdo pelo proprietario ou quando ndo ha resisténcia da parte dele;
compulsério, nos casos em que o proprietario se opde ao procedimento; ou, ainda,
de oficios, em casos de bens publicos?6s.

Em apertada exposicdo, demonstrou-se 0 conceito de cada uma das
intervencoes restritivas, de forma que, uma vez apresentados 0s institutos, passa-se
a investigar as hipoteses de indenizacdo e, na sequéncia, a hatureza do ato

administrativo que os autoriza.

3.4.2.1. As razdes que autorizam e afastam a necessidade de indenizacdo do
proprietario
Diante de cada um dos conceitos apresentados no tépico anterior, é

necessario enfrentar as razdes doutrinarias e jurisprudenciais que autorizam ou
afastam a indenizacdo na intervencdo do Estado na propriedade privada. Dito isto,
seguindo a mesma ordem anteriormente adotada, tratar-se-a em primeiro lugar da
servidao administrativa.

N&do serdo em todos os casos que a serviddo administrativa autorizard a
indenizacao do proprietario, de forma que a regra geral € a auséncia de indenizacéo,
que somente sera devida quando estabelecida pela lei, ou “se verificar a ruptura da
equacdo dos 6nus e dos encargos sociais, que justifica a responsabilidade
estatal’’®’. Ou seja, ou haverd uma determinacdo legal prevendo a indenizagdo
decorrente da serviddo ou o proprietario tera o dnus de provar os prejuizos sofridos,

sob pena de presumir-se a auséncia deles®8.

165 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 188

166 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrénico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 356

167 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrbnico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 327

168 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,

2023. p. 672
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A mesma conclusdo é aplicada a limitacdo administrativa, contudo, a
auséncia de indenizacdo decorre da sua amplitude e do fato de néo intervir de forma
individualizada na propriedade!®®. Da mesma forma que a serviddo, é possivel a
indenizacdo da limitacdo nos casos em que o Estado causar dano ao particulart’®.

Passando-se a requisicdo, embora ela possa ensejar a perda temporaria da
posse do bem que lhe é objeto, “difere do confisco por prever indenizacdo”’?.
Inclusive, o dever de indenizar confirma a garantia constitucional ao direito de
propriedade, que ndo pode ser lesado sem justa indenizacéo, ainda que seja de
forma temporaria e sobre a justificativa de protecéo do interesse publico!’2.

Contudo, a indenizacdo ndo é automatica em razdo do mero uso do bem
movel, imovel ou servico objeto da requisicdo, que depende de prova do prejuizo,
aplicando-se a mesma l6gica da serviddo administratival’s.

Ja nas aplicacBes da ocupacao tempordria, sdo varias as hipoteses cabiveis,
uma vez que a indenizacdo dependera do seu prolongamento do tempo. Isto porque,
por exemplo, na ocupacao eleitoral, via de regra, ndo ha se falar em indenizacéo,
dada a sua curta extensdo. Por outro lado, h& dever indenizatério acaso a ocupacao
se alonguel’®. Novamente, deve-se fazer a ressalva de que 0s eventuais prejuizos
causados em razdo da ocupacao deverao ser indenizados, assim como os demais
institutos7>.

Por fim, em relacdo ao tombamento, em que pese a doutrina nao ser uniforme
quanto a necessidade de indenizacdo como regra, Celso Anténio Bandeira de Mello
considera que o bem objeto do tombamento sofreria um prejuizo manifesto, sendo

de rigor a indenizacéo devida ao proprietario’®.

169 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
p 379.

170 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
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171 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 42. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. p. 276

172 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrénico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 2% ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 314
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2023. p. 675

174 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 678
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2023. p. 678
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Apesar do exposto acima, prevalece o entendimento de que, enquanto
restricio meramente parcial, o tombamento ndo daria direito a indenizacéo, salvo
nas hipoteses em que had um esvaziamento econ6mico do bem objeto do
tombamento?’’.

Diante da analise especifica da indenizacdo do proprietario em cada um dos
institutos investigados no presente topico, € possivel chegar a conclusédo de que a
indenizacdo dependera ou da sua previsdo em lei, ou, na maior parte dos casos, da
comprovacgao dos prejuizos sofridos pelo proprietario. Essa possibilidade ndo é uma
novidade e encontra respaldo, inclusive, o art. 37, § 6° da CR/19881"8,

Contudo, tratando-se das intervencgdes restritivas da propriedade, € recorrente
0o debate acerca do grau de restricdo cabivel em cada uma das modalidades,
especialmente quando as faculdades do proprietario sao limitadas ao ponto do seu
completo, ou quase completo, esvaziamento.

Nesses casos, a doutrina e a jurisprudéncia costumam reconhecer o dever de
indenizar o proprietério, justamente pelo valor do bem, haja vista que a privacao total
do direito de propriedade acaba por desvirtuar as referidas modalidades e se
aproximar da desapropriacao.

Essa logica foi reconhecida pelos tribunais brasileiros em julgados sobre a
serviddo administratival’®, a limitacdo administrativa'®®, a requisicdo'®!, a ocupacéo

temporaria'®?, e, ainda, o tombamento®.

177 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrénico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 2% ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 358

178 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] 8§ 6° As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

179 Tribunal Regional Federal da 12 Regido, AC 0000969-66.2003.4.01.3000, 32 T, Rel.
Desembargadora Federal MONICA SIFUENTES, e-DJF1 de 26/04/2013

180 Superior Tribunal de Justica. REsp n. 905.410/SP, relator Ministro Castro Meira, Segunda Turma,
julgado em 3/5/2007, DJ de 30/5/2007

181 Tribunal do Estado de Sao Paulo; Apelacao Civel 1082725-64.2016.8.26.0100; Relator (a): Paulo
Galizia; Org&o Julgador: 102 Camara de Direito Publico; Foro Central Civel - 332 Vara Civel; DJe
12/12/2018.

182 Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.154.751/MS, relator Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 17/3/2011, DJe de 29/3/2011.

183 Citando o REsp n. 220.983/SP, Luciano Ferraz afirma que “o STJ reconheceu o dever de o Estado
indenizar o proprietario porque o tombamento, em sua esséncia, gerava os efeitos de desapropriacédo
indireta (esvaziamento do conteudo econémico do bem.” MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano.
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Sendo assim, a indenizacéo sera devida quando: (i) a lei assim determinar; (ii)
0 proprietario conseguir comprovar que sofreu prejuizos, nos termos do art. 37, § 6°
da CR/88; (iii) quando o proprietario comprovar que o conteudo econémico do bem
foi esvaziado.

Todavia, no caso da desapropriacdo, a indenizacdo € um pressuposto basico
gue somente sera flexibilizado em hipdteses excepcionais, como sera abordado no
tépico 2.3.3.2.

3.4.2.2. A natureza do ato administrativo que autoriza a intervencgéao
restritiva
Superados os critérios pertinentes a indenizacdo nos casos de intervencao

restritiva, passa-se a natureza do ato administrativo que autoriza cada uma das
modalidades investigadas.

Esse assunto suscita uma série de debates realizados ao longo do século
passado que se estendem a atualidade, uma vez que a discricionariedade dos atos
administrativos afeta interesses publicos e privados, abstratos e concretos, que
coexistem e exigem dos operadores do direito um olhar atento para garantir
legalidade, seguranca juridica e efetividade.

Para tratar do ato administrativo, deve-se rememorar brevemente a teoria
geral do direito, com enfoque no direito privado, mas néo limitado a ele, que
diferencia a nocao de fato juridico e ato juridico.

A categoria mais ampla, que inclui tanto os fatos, os atos e os negdécios
juridicos, sé@o os fatos juridicos em sentido lato. Enquanto os fatos juridicos em
sentido estrito seriam os fatos da natureza, que tém repercussao juridica, mas
independem da vontade humana, o ato juridico, por sua vez, ocorre quando “houver
objetivo de mera realizacdo da vontade do titular de um determinado direito, nao
havendo a criacdo de instituto juridico proprio para regular direitos e deveres”.*8

Tratando-se especificamente do ato juridico administrativo, o que Ihe garante

autonomia frente aos demais atos juridicos sao as peculiaridades: “(a) no que

Tratado de Direito Administrativo [livro eletrénico] : Direito Administrativo dos bens e restricbes
estatais a propriedade. 22 ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2019. p. 358

184 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: lei de introducdo e parte geral. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2023.p. 371
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concerne as condicdes de sua valida producéo e (b) no que atina a eficacia que lhe
é propria”es,

Nas palavras de Marcal Justen Filho, ato administrativo é “uma manifestacéo
de vontade apta a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio de funcéo
administrativa.”® Seguindo essa premissa, o ato administrativo se estrutura
tradicionalmente em cinco requisitos, (i) sujeito, entendido como aquele que detém
0s poderes para produzir o ato; (ii) forma, que é o revestimento do ato; (iii) objeto ou
conteulido, considerados como a disposi¢ao juridica expressa pelo ato; (iv) motivo,
sendo a situacéo juridica objetiva que autoriza o ato; e, por fim, (v) finalidade, que é
o bem juridico atendido pelo ato®®”.

Nessa ordem de raciocinio, cabe a Administracdo Publica exercer os seus
poderes seguindo os principios do direito administrativo, em especial o da
legalidade. Em outras palavras, a autoridade ndo pode ultrapassar os limites
estabelecidos no sistema juridico®®. E é no contexto de legalidade que a
discricionariedade e vinculacéo devem ser analisadas.

Nas palavras de Maria Sylvia Di Pietro'® a discricionariedade administrativa é
“a faculdade que a lei confere a Administracdo para apreciar o caso concreto,
segundo critérios de oportunidade e conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou

mais solucdes, todas validas perante o direito”.

185 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2015. p. 379

186 JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
p 150. Por outro lado, Maria Sylvia Di Pietro considera que o ato administrativo seria apenas um tipo
de ato da administragéo, “essa expressao — ato da Administracdo — tem sentido mais amplo do que a
expressdo ato administrativo, que abrange apenas determinada categoria de atos praticados no
exercicio da funcdo administrativa. Dentre os atos da Administracdo, incluem-se: 1.0s atos de direito
privado, como doacédo, permuta, compra e venda, locagdo; 2.0s atos materiais da Administracdo, que
nao contém manifestacdo de vontade, mas que envolvem apenas execuc¢ao, como a demolicdo de
uma casa, a apreensdo de mercadoria, a realizacdo de um servigo; 3.0s chamados atos de
conhecimento, opinido, juizo ou valor, que também ndo expressam uma vontade e que, portanto,
também nao podem produzir efeitos juridicos; é o caso dos atestados, certiddes, pareceres, votos;
4.0s atos politicos, que estdo sujeitos a regime juridico-constitucional; 5.0s contratos; 6.0s atos
normativos da Administracdo, abrangendo decretos, portarias, resolugbes, regimentos, de efeitos
gerais e abstratos; 7.0s atos administrativos propriamente ditos.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 232)

187 MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. S&do Paulo:
Malheiros. 2015. p. 399-400

188 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 248

189 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988.
32 ed. Séo Paulo: Atlas. p. 62.
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No mesmo sentido, Carlos Antdnio Bandeira de Mello**° considera que

Discricionariedade, portanto, € a margem de liberdade que remanesca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de razoabilidade,
um, dentre pelo menos dois comportamentos cabiveis, perante cada caso
concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solugdo mais adequada a
satisfacdo da finalidade legal, quando, por forca de fluidez das expressfes
da lei ou da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente uma solucdo univoca para a situacéo vertente.

Nesse contexto, a discricionariedade € um conceito amplo que permeia
diferentes areas do direito administrativo. No que toca a norma juridica, ela anda ao
lado da crescente utilizagdo de conceitos indeterminados, diante da constante
necessidade de adaptacdo do ordenamento as mudancas sociais experimentadas
em razdo da informatizacdo. Andreas Krell ressalta, ainda, que o Brasil sofre
particularmente de problemas sociais profundos que passam a ser objeto das ditas
normas-objetivo, “que possuem uma programacao finalista e servem de base
juridica na implementagao de politicas publicas [...]"*°L.

A fim de viabilizar essas pretensfes, os padrdes (standards) legais imp&em
metas a serem atingidas!®?>, como no caso da Lei 13.465/2017 que um dos seus
objetivos expressos é: “ampliar o acesso a terra urbanizada pela populacdo de baixa
renda, de modo a priorizar a permanéncia dos ocupantes nos préprios nucleos
urbanos informais, a serem posteriormente regularizados”, nos exatos termos do
inciso Il do artigo 10.

Consequentemente, muitas leis se utilizam de “conceitos vagos e fluidos, que
conferem a Administracdo um ambito de responsabilidade propria para a apreciacao
de questdes técnicas, politicas, valorativas™®3. Isso também ocorre na Lei n.
13.465/2017 que, conforme sera tratado no capitulo 3, admitiu que o ente publico
estivesse completamente isento de comprovar os requisitos exigidos pela legislacao

para alienacdo do bem publico, conforme se depreende do artigo 71 da referida lei.

190 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2017. p. 48.

191 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados:
limites do controle judicial no &mbito dos interesses difusos. (livro eletrénico) 2. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora. 2013. Local 222

192 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados:
limites do controle judicial no ambito dos interesses difusos. (livro eletrbénico) 2. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora. 2013. Local 222

193 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados:
limites do controle judicial no ambito dos interesses difusos. (livro eletrdnico) 2. Ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora. 2013. Local 222
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Para além da discricionariedade relacionada a norma juridica decorrente da
utilizacdo de conceitos indeterminados, ela também é relacionada especificamente
aos atos administrativos. Assim, para fins de qualificagdo do ato administrativo deve-
se, primeiro, compreender o que faz com que o ato administrativo seja classificado
como vinculado ou discricionario.

Embora a divisdo do ato administrativo nos seus cinco elementos seja
criticada®*, tendo em vista a possibilidade de discusséo acerca da discricionaridade
em cada um deles, parte da doutrina adota o entendimento de que o motivo e o
objeto — ou contelido — do ato que o qualificam como discricionario ou vinculado®®.

Sobre o tema, Diégenes Gasparinit® cita como exemplo de ato discricionario
justamente aquele que outorga permissao de uso de bem publico.

Em que pese as diferentes possibilidades de valoragdo do ato administrativo,
0 que suscita grande debate doutrinario, parte dos estudiosos!®’ defende que nos

casos em gue a Administracdo Publica tem a possibilidade de escolher entre

194 “Nao convence uma distingdo qualitativa entre atos administrativos ‘vinculados’ e ‘discricionarios’,
uma vez que a discricionariedade sempre expressa uma abertura de espacgos de apreciacdo e
avaliagdo dos fatos por parte do intérprete/aplicador da norma, que se materializa através do
emprego de conceitos linguisticos abertos, vagos e pouco concisos. [...] Do mesmo modo, o h4bito da
doutrina brasileira de subdividir o ato administrativo em cinco elementos ndo contribui para resolver
os problemas da delimitagdo e do controle do mérito discricionario da Administragdo” (KRELL,
Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados: limites do
controle judicial no ambito dos interesses difusos. [livro eletrdnico] 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora. 2013. Local 5384), também nesse sentido: “Por isso, ndo se deve utilizar as
expressfes ato vinculado e ato discricionario. Alguns aspectos do ato administrativo sdo vinculados e
outros, discricionarios. Como regra, ndo existe um ato integralmente discricionario ou totalmente
vinculado.” (JUSTEN FILHO, Margal, Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2023. p. p. 89)

195 “A valoragdo incidird sobre o motivo e o objeto do ato, de modo que este, na atividade
discricionéria, resulta essencialmente da liberdade de escolha entre alternativas igualmente justas,
traduzindo, portanto, um certo grau de subjetivismo.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual
de Direito Administrativo. 31. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 113), no mesmo
sentido também se posiciona Maria Sylvia Di Pietro ao considerar que, em relacdo ao ato
administrativo, “onde mais comumente se localiza a discricionariedade é no motivo e no conteudo do
ato.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 251).

196 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 50

197 *no que concerne a valoragao da qualificacdo do bem como de natureza histérica, artistica etc. e
da necessidade de sua protecdo, o ato € discriciondrio, visto que essa avaliacdo é privativa da
Administragdo.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 686), também defendendo esse posicionamento: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 190;
TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O tombamento no Direito Administrativo e internacional. Revista
de informacédo legislativa. Brasilia, v.41, n. 163, p. 231-247, jul./set. 2004. p. 237; CRETELLA
JUNIOR, J. Do tombamento no direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de
Séo Paulo, [S. I.], v. 70, p. 79-106, 1975.
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diferentes possibilidades para protecdo de um interesse publico, havera
discricionariedade!®.

A vista disso, ambos os conceitos — ato vinculado e discricionario — estio
inseridos na legalidade, ndo havendo qualquer duvida acerca da necessidade de
autorizacdo legal para a discricionariedade. Caso ndo houvesse tal autorizacao,
tratar-se-ia de arbitrariedade, conceito radicalmente distinto e que constitui abuso
intoleravel no Estado de Direito!.

Embora haja defensores de uma divisdo rigida entre os atos administrativos,
os dois tipos de atos ndo possuem hatureza juridica diversa, mas a sua diferenca
reside na intensidade da liberdade concedida pela lei para a tomada de decis&o?%°.
Portanto, “[a] decisdo administrativa oscila entre polos da plena vinculacdo e da
plena discricionariedade. Esses extremos, no entanto, quase nao existem na
pratica”°,

A principal discussao decorrente dessa qualificacdo diz respeito aos limites do

controle judicial em cada uma das hipéteses. Isso porque, tratando-se dos atos

198 Em pese esse ser o entendimento de Marua Sylvia Zanella Di Pietro: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. 32 ed. S&o Paulo: Atlas. p.
62. Em sentido contrario, Eduardo Garcia de Enterria considera que a utilizacdo de um conceito
indeterminado ndo significa que podera haver mais de uma resposta no caso concreto, mas sim uma
indeterminacéo das aplicacdes desse conceito, de forma que, tratando-se do caso concreto somente
existiria uma uUnica solugédo justa: “Esto es lo essencial del concepto juridico indeterminado: la
indeterminacion del enunciado no se traduce em uma indeterminacién de las aplicaciones del mismo,
las cuales sdlo permiten uma << unidad de solucion justa>> em cada caso, a la que se llega mediante
uma actividad de cognicién, objetivable por tanto, y no de voliciépn”. (ENTERRIA, Eduardo Garcia;
RODRIGUEZ, Tomas Ramén Fernandez. Curso de Derecho Administrativo. v. I. 202 ed. Madrid,
Civitas. 2022, [livro eletronico] posicdo 10323). Além disso, segundo Paulo Otero, ha um
esvaziamento da discricionariedade casuistica, no sentido de que, “independentemente da discussao
em torno de saber se a discricionariedade confere aos 6rgdos administrativos uma liberdade de
escolha entre varias solugdes legalmente possiveis ou, pelo contrario, se envolve a obrigacdo de
escolher aquela que sera a melhor solugdo, verifica-se que essa competéncia de apreciacao
particularizada ou individualizada das exigéncias do caso concreto, [...] é passivel de um total
esvaziamento por acgdo dos proprios 6rgdos administrativos” (OTERO, Paulo. Legalidade e
administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina. 32
reimpresséo da edicdo de 2003. p. 849-850.

199 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial. 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2017. p. 13

200 Também nesse sentido, destaca-se que “[a] a averiguagdo da discricionariedade e da vinculacédo
do ato administrativo parte dos seus respectivos aspectos, razao pela qual ndo ha que se falar em ato
totalmente discricionario, ja que presentes requisitos necessariamente vinculados, a exemplo do
sujeito, da finalidade e, como regra, da forma. Dai a importancia de verificar no ato administrativo
discricionario o que de fato é vinculado e o que é discricionario [...]". (RESENDE, Maria Leticia
Rodrigues Guimardes Araudjo. Limites a aplicacdo da teoria dos motivos determinantes do ato
administrativo. Dissertagédo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais.
Belo Horizonte. 2016. p. 32)

201 KRELL, Andreas J. Discricionaridade administrativa, conceitos juridicos indeterminados e
controle judicial. Revista Esmafe: Escola de Magistratura Federal da 52 Regido, Recife, n. 8, p. 177-
224, dez. 2004.



58

discricionarios, apesar de estarem sujeitos ao controle judicial, ndo cabe ao
Judiciario invadir a apreciacao subjetiva da Administracéo Publica pertinente ao juizo
de oportunidade e conveniéncia, também chamado de mérito do ato?°2,

Assim, ndo cabe ao Judiciario revisar de forma ampla a escolha da autoridade
competente a proferir o ato, ndo podendo revisar o seu nucleo, também denominado
por Marcal Justen Filho como o seu o mérito?%3. Apesar da aparente simplicidade da
concluséo de que caberia ao Judiciario tdo somente a andalise do mérito do ato, na
pratica essa é uma investigacdo tortuosa®°4.

Contudo, a analise ndo é binaria, de forma que inclusive o mérito do ato
administrativo passa a sofrer questionamentos, de forma que se chegou “a uma
classificacdo em graus de vinculagéo a juridicidade, em uma escala decrescente de
densidade normativa vinculativa” 2°°, na qual os atos podem ser vinculados por

regras, conceitos juridicos indeterminados ou diretamente por principios2°®,

202 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988.
32 ed. Sao Paulo: Atlas. p. 946

203 “Utiliza-se a expressdo mérito do ato administrativo para indicar esse nlcleo de natureza decisoria,
produzido por uma escolha de vontade pessoal do agente estatal em virtude de uma autorizacao
legislativa. Se a competéncia discricionaria consiste na atribuicdo intencional por uma lei de uma
margem de autonomia para a escolha do administrador, é evidente que a escolha concretamente
realizada pela autoridade competente ndo comporta ampla revisdo por outra autoridade. Se
comportasse, desapareceria a discricionariedade.” (JUSTEN FILHO, Margal, Curso de Direito
Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p 750)

204 Conforme estudo de Maria Tereza Fonseca Dias e Luiza Teodoro de Mendonga acerca do controle
judicial do tombamento no Tribunal de Justica de Minas Gerais, as conclusdes obtidas s&o
conflitantes: “Tratando-se de atuagdo positiva do Judiciario, com vista a sanar eventual omissao do
Poder Executivo na concretizacdo do tombamento de determinado bem, o mencionado Tribunal,
considerando ser essa atividade tipicamente discricionaria da Administracdo, adota a teoria classica
de insindicabilidade dos atos administrativos. [...] Por outro lado, a mesma razédo néo é usada quando
o Judiciario é provocado para decretar a nulidade de tombamento supostamente eivado por vicio de
ilegalidade. Nesses casos, independentemente da caracteriza¢cdo do tombamento como discricionario
ou vinculado, a tese prevalente é o de que todos os elementos do ato se submetem ao controle
judicial, notadamente realizado com a finalidade de perquirir se 0s motivos ensejadores da protecdo
conferida ao bem se enquadram no conceito de “relevante valor cultural” (DIAS, Maria Tereza
Fonseca; MENDONCGCA, Luiza Teodoro de. O controle judicial do “relevante valor cultural” de
bens tombados na jurisprudéncia mineira: a discricionariedade administrativa e a protecdo do
patriménio cultural. Belo Horizonte. Meritum. V. 10. N. 1. P. 239-274. 2015).

205 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constituicdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2014. p. 221-222

206 Apesar da adocdo, por parte da doutrina, do entendimento de que a subdivisdo do ato
administrativo em seus elementos (competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto) seria suficiente
para esclarecer as dlvidas pertinentes ao controle judicial, na realidade, ela pouco contribuiu,
podendo ser inclusive a responséavel pela generalizacdo e simplificacdo da dicotomia ato vinculado e
discricionério. Para aprofundamento sobre o tema: KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade
administrativa e protecdo ambiental. O controle dos conceitos juridicos indeterminados e a
competéncia dos 6rgdos ambientais. Um estudo comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2004. p. 26
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Em relacdo especificamente as intervencbes na propriedade, nem todos os
institutos séo considerados atos administrativos.

Esse é caso da serviddo administrativa, tendo em vista que ela € definida
como direito real e sua constituicdo se da por meio de lei, acordo ou sentenca
judicial®®’, ndo seguindo, portanto, a classica anatomia do ato administrativo.

Quanto a limitacdo administrativa, a sua constituicdo se dara por lei ou
regulamento e podem ser consideradas tanto ato vinculado quanto discricionério.
Por exemplo, quando ela assume a forma de licenga, acomoda-se na primeira
classificacdo, e quando consistem em autorizacéo, configuram-se na segunda?®®.

Por outro lado, a requisicdo € considerada ato discricionario, conforme se
depreende do recente entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal em
caso relacionado a pandemia de Covid-19%%°, contudo, como demonstrado
anteriormente, ndo ha impossibilidade de controle judicial que seja absoluta. Nas

palavras de Hely Lopes Meirelles?!° a requisicéo:

E sempre um ato de império do Poder Pdblico, discricionario quanto ao
objeto e oportunidade da medida, mas condicionado a existéncia de perigo
publico iminente (CF, arts. 52 , XXV, e 22, lll) e vinculado a lei quanto a
competéncia da autoridade requisitante, a finalidade do ato e, quando for o
caso, ao procedimento -adequado. Esses quatro Ultimos aspectos sao
passiveis de apreciagéo judicial, notadamente para a fixagcdo do justo valor
da indenizacéo.

A ocupacdo temporaria pode ser considerada um ato administrativo

discricionario?!!, tendo em vista a margem de liberdade que a autoridade tem para

207 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 193

208 COSTA, Nelson Nery. Uso do Solo Urbano. Revista dos tribunais. Doutrinas Essenciais de Direito
Ambiental. mar/2011, p. 1023-1032.

209 “Em seu voto, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski menciona todas as leis que embasam o
instituto da requisicdo, e que neste trabalho fora elencada para sustentar que a faculdade de
requisitar administrativamente bens e servicos de salude no combate a pandemia possui carater
discricionario, podendo ser manejado pelos entes federativos nos limites de sua competéncia acaso
haja perigo iminente” (BEZERRA, Maria Clara Ribeiro Dantas; FRANCA, Vladimir da Rocha.
Requisicdo administrativa de bens e servicos no contexto da pandemia da Covid-19: do texto
normativo a norma de decis@o. Revista dos Tribunais [Recurso Eletrénico]. Sdo Paulo, n.1028, jun.
2021.)

210 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 422 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016,
p. 759.

211 “Ocupagao provisoria ou temporaria € a modalidade de intervencdo do Estado na propriedade de
bens particulares em apoio a realizacdo de obras publicas ou a prestacdo de servigos publicos,
mediante utilizac@o discricionaria, autoexecutavel, remunerada ou gratuita e transitéria.” (MAZZA,
Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022. p. 1.467).
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decidir quando e como essa ocupacao ocorrera, em que pese ainda esteja sujeita as
limitacOes estabelecidas pela lei.

Por fim, considera-se o tombamento ato administrativo discricionario?*?,
contudo, o fato de ser necessaria a elaboracdo de parecer técnico ndo torna o ato
discricionario, mas sim a decisdo final pelo tombamento, pois, apesar de a
Administracdo Publica ser obrigada “a preservar o bem, ndo é obrigado a fazé-lo
exclusivamente pelo tombamento, uma vez existirem outras formas de protegdo”?!3,

Além disso, ainda que o ato administrativo dependa da aplicacédo de conceitos
técnicos, ainda assim a Administracdo ndo estara necessariamente vinculada a
conclusao do 6rgao técnico. Isso porque, mesmo se o tombamento for aplicavel a
protecdo do patrimdnio histérico e artistico nacional em determinado caso concreto,
esse interesse publico pode confrontar outros, como a propria seguranca ou a
urbanizacdo, o que autoriza o controle judicial nos casos de discricionaridade
técnica®4.

Pelo exposto, conclui-se que independentemente do tipo de ato administrativo
que autorize a intervencao restritiva na propriedade havera possibilidade de controle
judicial, que sera exercido conforme o grau de vinculacdo e discricionariedade do

ato.

3.4.2.3. As intervencdes restritivas aplicaveis em imdéveis publicos
Por fim, em relacdo as intervencbes restritivas aplicaveis aos imoéveis

publicos, tem-se que sdo cabiveis: a serviddo administrativa®l®, a limitacdo
administrativa?'®, a ocupacdo temporaria®'’ e o tombamento?'8. Quanto a requisicéo

administrativa, em recente julgado o Superior Tribunal de Justica afastou a

212 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 190.

213 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O tombamento no Direito Administrativo e internacional.
Revista de informacdo legislativa. Brasilia, v.41, n. 163, p. 231-247, jul./set. 2004. p. 237

214 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988.
32 ed. Sdo Paulo: Atlas. p. 124.

215 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 192.

216 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 422 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 767-768

27 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrdnico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 295

28 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrdnico] :

Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 354
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possibilidade da sua aplicacdo em relacéo a bens e servicos publicos de titularidade

de outros entes da federacao?*®.

3.4.3. Desapropriacéo
Esclarecido o conceito, a natureza do ato administrativo e as razdes que

autorizam a indenizacdo de cada uma das hipdteses de intervencédo restritiva na
propriedade, para afins de comparacéo a legitimacéao fundiaria, torna-se fundamental
analisar a intervencdo da propriedade mais grave, justamente aquela que se
caracteriza como supressiva, sendo ela a desapropriagao.

A andlise da desapropriacdo se revela tdo relevante para o presente trabalho
pelo fato de, ao lado da usucapido, ter como consequéncia a transferéncia da
propriedade, seja para a prépria administracéo publica, seja para pessoa fisica.

Aliada a essa consequéncia, os trés institutos (legitimacdo fundiéria,
desapropriacdo e usucapido) caracterizam-se como aquisicdo originaria de
propriedade, fato que, por si s6, os aproxima, pelo menos em relacdo a alguns de
seus efeitos, tornando inevitavel a comparacgédo entre eles por parte da doutrina.

Dito isto, passa-se a demonstrar 0s principais elementos que constituem a
desapropriacdo e, assim como exposto no topico 2.3.2, apresentar tanto as balizas
utilizadas para fixacdo da consequente indeniza¢do, quanto a natureza do ato

administrativo que possibilita o procedimento de desapropriagéo.

3.4.3.1. Conceito e procedimento da desapropriacao
Conforme adiantado acima, de forma ampla, a desapropriacdo é

procedimento administrativo “através do qual o Poder Publico compulsoriamente
despoja alguém de uma propriedade e a adquire, mediante indenizacao, fundado em

um interesse publico”20,

219 “Acao direta de inconstitucionalidade. Artigo 15, inciso XIIl, da Lei n°® 8.080/90 (Lei Organica do
Sistema Unico de Saude ' SUS). Requisicdo administrativa de bens e servicos para atendimento de
necessidades coletivas, urgentes e transitérias decorrentes de situacdes de perigo iminente, de
calamidade publica ou de irrupcdo de epidemias. Interpretacdo conforme a Constituicdo. Vedacéo a
gue um ente federado requisite bem ou servigo de outro. Entendimento jurisprudencial da Suprema
Corte consolidado no decorrer da Pandemia da Covid-19. Ofensa a autonomia do ente federado e ao
pacto federativo. Principio do federalismo cooperativo. Cooperagéo e horizontalidade. [...]" (Superior
Tribunal de Justica. ADI 3454, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, DJe 17/08/2022)

220 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2015. p. 889
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A partir desse conceito percebem-se algumas premissas pertinentes a
desapropriacdo, quais sejam: o despojamento do proprietario, a necessidade de
indenizacdo e o fundamento no interesse publico. Com excec¢do do despojamento,
que é a principal consequéncia do instituto, os demais elementos séo flexibilizados
conforme o tipo de desapropriacdo??L.

De forma mais especifica, nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de

Mello222:

Desapropriacdo se define como o procedimento através do qual o Poder
Publico, fundado em necessidade publica, utilidade publica ou interesse
social, compulsoriamente despoja alguém de um bem certo, normalmente
adquirindo- para si, em caréater originario, mediante indenizag&o prévia, justa
e pagéavel em dinheiro, salvo no caso de certos imdveis urbanos ou rurais,
em que, por estarem em desacordo com a fungcdo social legalmente
caracterizada para eles, a indenizagéo far-se-4 em titulos da divida publica,
resgataveis em parcelas anuais e sucessivas, preservado o seu valor real.

A partir do conceito acima, foram apresentadas caracteristicas de quatro dos
cinco tipos de desapropriacdo, sendo elas: (i) ordinéria por interesse ou utilidade
publica; (ii) ordinaria por interesse publico; (iii) sancionatéria rural; (iv) sancionatéria
urbana. O ultimo tipo, por sua vez, é a (v) desapropriacdo confiscatoria.

Pelo exposto, serdo abordados brevemente os pontos de contato para, na
sequéncia, tratar-se das particularidades de cada um dos tipos de desapropriacao,
em especial pelas diferencas pertinentes a indenizacao.

O procedimento de desapropriacdo, em qualquer das suas modalidades, deve
ser pautado pelo contraditério e ampla defesa???, sendo dividido em duas fases:
declaratéria e executéria®?,

A primeira consiste na declaracdo de utilidade publica que expressa o

interesse do Estado em adquirir de forma obrigatéria um bem especifico, sujeitando-

221 Mesmo a perda de propriedade podera ser revertida, por meio da retrocessdo, caso ocorra desvio
de finalidade grave, nos termos do artigo 519 do Cddigo Civil: “se a coisa expropriada para fins de
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, ndo tiver o destino para que se
desapropriou, ou ndo for utilizada em obras ou servigos publicos, cabera ao expropriado direito de
preferéncia, pelo prego atual da coisa.”

222 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. Sao Paulo:
Malheiros. 2015. p. 889

223 CR/1988. Art. 5° [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral séo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

224 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrénico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 389
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0 ao seu poder expropriatério®?®. Tanto o Poder Executivo quanto o Legislativo tém
autoridade para declarar a expropriacdo do bem objeto da desapropriacdo, por meio
de decreto??® ou lei??’, respectivamente. Quando o Legislativo toma essa medida,
compete ao Executivo adotar todas as providéncias necessarias para concretizar a
desapropriacédo, sem a necessidade de outra autorizacdo legislativa®?2.

Quanto ao ato declaratorio, em ambas as hipéteses — por decreto ou pela lei —
deverédo ser indicados: “o sujeito passivo da desapropriagéo, a descricao do bem, a
declaracdo de utilidade publica ou interesse social, a destinacdo especifica a ser
dada ao bem, o fundamento legal e os recursos or¢camentarios”??° para atendimento
dos custos envolvidos na desapropriacao.

Dito isto, as consequéncias do ato declaratério sdo: a) a submissdo do bem a
forca expropriatéria do Estado; b) a fixagado do estado do bem, considerando as suas
condicbes e benfeitorias; c¢) a autorizacdo para o Poder Publico adentrar na
propriedade para fins de medicéo e verificacdo; d) dar inicio ao prazo decadencial?%.

A fase executdria, por sua vez, pode ser extrajudicial®®! ou judicial, de forma
que a primeira ocorre “quando o poder expropriante e o expropriado acordam com
relacdo ao preco e pode, por isso, concretizar-se a aquisicdo compulséria mediante
acordo”?®; e a segunda quando o expropriante ajuiza demanda, sendo que a
manifestacdo judicial pode ser homologatéria, na hipétese em que o expropriado
aceita a oferta, ou contenciosa, quando as partes ndo chegam a um acordo e devera

ser arbitrado o valor da indenizacéo?®.

225 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2015. p. 902

226 Nos termos do artigo 6° do Decreto-lei n°® 3.365/41: Art. 6° A declaragédo de utilidade publica far-se-
a por decreto do Presidente da Republica, Governador, Interventor ou Prefeito.

227 Nos termos do artigo 8° do Decreto-lei n® 3.365/41: Art. 8° O Poder Legislativo podera tomar a
iniciativa da desapropriacéo, cumprindo, neste caso, ao Executivo, praticar os atos necessarios a sua
efetivacéo.

228 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 203.

229 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 203.

230 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2015. p. 904

231 Também chamada de administrativa: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.
35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 205.

282 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2015. p. 902

233 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. S&o Paulo:
Malheiros. 2015. p. 902
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Apo6s a definicdo do valor da indenizagao, “o Poder Publico sé adquirird o bem
e o particular s6 o perderd com o pagamento da indenizagdo”?34, havendo excec¢ées
que serdo tratadas oportunamente. Destaca-se que sdo extensas as discussoes
acerca da indenizacdo, principalmente em relacdo aos diferentes tipos de

desapropriacdo, o que se passa a enfrentar.

3.4.3.2. Indenizacao
Inicialmente, conforme destacado alhures, existem dois modelos de

desapropriacdo em que ha indenizacdo no direito brasileiro: um deles é a
indenizacao prévia, justa e em dinheiro, (desapropriacdo ordinaria); o outro € feito
através do pagamento em titulos da divida publica, que nao é prévio, apesar de
também exigir justa indenizacéo (desapropriacdo sancionatéria)?3®.

Em relacdo a desapropriacdo ordinaria, ela pode ser fundada (i) na utilidade
ou necessidade publica e (i) no interesse publico. Ambas contam com previsao
constitucional no inciso XXIV do art. 5° da CR/1988, mas a primeira possui previsdo
especifica no rol do art. 5° do Decreto-Lei n. 3.365/1941%%¢ e a segunda no rol do art.
2° da Lei n. 4.132/1962%%".

2% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. S&do Paulo:
Malheiros. 2015. p. 913

285 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 322 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros. 2015. p. 889

236 Art. 5° Consideram-se casos de utilidade publica: a) a seguranga nacional; b) a defesa do Estado;
€) 0 socorro publico em caso de calamidade; d) a salubridade publica; €) a criacdo e melhoramento
de centros de populacdo, seu abastecimento regular de meios de subsisténcia; f) o aproveitamento
industrial das minas e das jazidas minerais, das aguas e da energia hidraulica; g) a assisténcia
publica, as obras de higiene e decoracdo, casas de saude, clinicas, estagBes de clima e fontes
medicinais; h) a exploracdo ou a conservacao dos servi¢os publicos; i) a abertura, conservacao e
melhoramento de vias ou logradouros publicos; a execu¢do de planos de urbanizacdo; o
parcelamento do solo, com ou sem edificacdo, para sua melhor utilizacdo econdmica, higiénica ou
estética; a construcdo ou ampliacdo de distritos industriais; j) o funcionamento dos meios de
transporte coletivo; k) a preservagéo e conservacdo dos monumentos historicos e artisticos, isolados
ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais, bem como as medidas necesséarias a manter-lhes e
realcar-lhes os aspectos mais valiosos ou caracteristicos e, ainda, a prote¢cdo de paisagens e locais
particularmente dotados pela natureza; I) a preservacdo e a conservacdo adequada de arquivos,
documentos e outros bens moveis de valor histérico ou artistico; m) a construcdo de edificios
publicos, monumentos comemorativos e cemitérios; n) a criacdo de estadios, aer6dromos ou campos
de pouso para aeronaves; 0) a reedicdo ou divulgacdo de obra ou invento de natureza cientifica,
artistica ou literaria; p) os demais casos previstos por leis especiais.

237 Art. 2° Considera-se de interesse social: | - o aproveitamento de todo bem improdutivo ou
explorado sem correspondéncia com as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos centros
de populacdo a que deve ou possa suprir por seu destino econdmico; Il - a instalagdo ou a
intensificagdo das culturas nas areas em cuja exploragdo ndo se obedeca a plano de zoneamento
agricola, VETADO; Il - o estabelecimento e a manutencdo de colbnias ou cooperativas de
povoamento e trabalho agricola: IV - a manutencdo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a
tolerdncia expressa ou tacita do proprietario, tenham construido sua habilitagdo, formando nucleos
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Em ambas as hipoteses a indenizacdo devera ser prévia, justa e em dinheiro.
Cada um desses trés requisitos deve ser observado nos casos de desapropriacao
ordinaria. Quanto a natureza prévia da indenizagdo, a pergunta: “prévia a qué?” é
respondida por Diogenes Gasparini, apontando que “[a] busca ainda persiste,
embora a corrente vitoriosa entenda que prévia significa antes da consumacé&o”?38,

Em relacdo a desapropriacdo extrajudicial ndo ha discussdo acerca da
possibilidade de indenizacdo posterior, dada a natureza disponivel do direito de
propriedade, permanecendo a discussao quanto a desapropriagdo judicial.

Contudo, apesar de ser pacifica a visdo de que prévia significa antes da
consumagcao da transferéncia, “o advérbio antes tem o sentido de uma verdadeira
fracdo de segundo. Na pratica, o pagamento da indenizacéo e a transferéncia do
bem se ddo no mesmo momento.”3°

Nesse sentido, percebe-se que, no mundo dos fatos, uma vez destinado a
finalidade publica e a partir da imissdo na posse, o bem ja esta sob o dominio do
Poder PuUblico?*%, o que inviabiliza ao proprietario reavé-lo, nos termos do art. 35 do
Decreto Lei n. 3.365/194124%,

Além de prévia, é qualidade da indenizacédo a sua justeza, de forma que “[0]
patrimdnio do expropriado deve continuar indene, de sorte que se quiser adquirir
bens com idénticas caracteristicas ao desapropriado, conseguira fazé-lo"?#2. Por fim,

a indenizacdo deve ser em dinheiro, sendo que “[0] expropriado ndo pode ser

residenciais de mais de 10 (dez) familias; V - a construgdo de casa populares; VI - as terras e aguas
suscetiveis de valorizagdo extraordinaria, pela conclus@o de obras e servigos publicos, notadamente
de saneamento, portos, transporte, eletrificagdo armazenamento de 4gua e irrigagdo, no caso em que
ndo sejam ditas areas socialmente aproveitadas; VIl - a protecao do solo e a preservacao de cursos e
mananciais de agua e de reservas florestais. VIII - a utilizacdo de areas, locais ou bens que, por suas
caracteristicas, sejam apropriados ao desenvolvimento de atividades turisticas.

238 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 386

23% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 728

20 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrdnico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 376

241 Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica, ndo podem ser objeto de
reivindicacdo, ainda que fundada em nulidade do processo de desapropriacdo. Qualquer acao,
julgada procedente, resolver-se-a4 em perdas e danos.

22 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrdnico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 377
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compelido a receber outra coisa a titulo de indenizacdo sendo a moeda corrente %43,
nao se sujeitando, portanto, ao regime dos precatorios.

Apesar do exposto acima, as caracteristicas da indenizacdo serdo
flexibilizadas nos casos de desapropriacdo extraordindria (ou sancionatéria) e na
denominada desapropriacao confisco.

Em relacdo ao primeiro tipo, ela se divide em sancionatéria urbana, prevista
no inciso Ill, do § 4° do art. 182 da CR/1988%* e a rural, disposta no art. 184 da
CR/19882%,

A principal diferenca quanto a fundamentacdo das desapropriacfes
sancionatorias e as ordinarias diz respeito ao descumprimento da fung¢éo social do
imovel seja ele urbano ou rural, o que repercute nos efeitos das diferentes
modalidades.

Tratando-se de hipéteses de sancao, a indenizacdo ndo é prévia e sera em
titulos da divida publica, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais,
iguais e sucessivas, garantindo-se tanto o valor real da indenizagdo quanto os juros
legais, no caso dos imoveis urbanos. J& nos rurais, a indenizacdo sera justa, mas
realizada por meio de titulos da divida agraria, resgataveis em até vinte anos,
preservando-se o valor real.

Por fim, a desapropriacdo confisco é prevista no art. 243 da CR/1988,
aplicavel as propriedades rurais ou urbanas “onde forem localizadas culturas ilegais
de plantas psicotropicas ou a exploracdo de trabalho escravo”, sem que haja
qualquer indenizacéo.

Portanto, tem-se que a Unica hipétese em que ocorre a desapropriacdo sem
indenizacdo possui previsdo constitucional expressa e, ainda, conta com

interpretacdo jurisprudencial restritiva, no sentido de que “a desapropriagao-confisco

243 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 387

244 Art, 182. [...] § 4° E facultado ao Poder Plblico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nédo
edificado, subutilizado ou n&o utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de: [...] lll - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indeniza¢&o e os juros legais.

245 Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével
rural que ndo esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e justa indenizacdo em titulos da
divida agréria, com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a
partir do segundo ano de sua emisséo, e cuja utilizagdo sera definida em lei.
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nao sera legitima sem a comprovacdo de que o proprietario agiu com dolo ou
culpa”2e,

Finalmente, a hip6tese de desapropriagdo indireta, que se traduz no
“apossamento administrativo de bens particulares, sem observancia do devido
processo legal, sem formalidades e sem pagamento de indenizagdo”*’, é
amplamente rechacada pela doutrina e jurisprudéncia.

Pelo exposto, conclui-se que a indenizacdo € um dos pilares da
desapropriacdo, havendo hipéteses restritas e expressamente previstas em lei que
flexibilizam as suas condicbes — prévia e em dinheiro — bem como a sua prépria

exigéncia.

3.4.3.3. Ato administrativo e controle judicial
Embora a desapropriagdo seja conceituada como procedimento

administrativo, € forte o entendimento doutrinario no sentido de que a sua natureza é
discricionaria.

Conforme enunciado n. 4 do CJF, da | Jornada de Direito Administrativo, “[0]
ato declaratério da desapropriacdo, por utilidade ou necessidade publica, ou por
interesse social, deve ser motivado de maneira explicita, clara e congruente, ndo
sendo suficiente a mera referéncia a hipotese legal”.

Consequentemente, no curso do processo judicial, s6 podem ser discutidas
guestdes relativas ao preco ou a vicio processual, pois o art. 20 do Decreto-lei n°
3.365/41 determina que “a contestacdo s6 podera versar sobre vicio do processo
judicial ou impugnacdo do preco; qualquer outra questdo devera ser decidida por
acao direta”. Esse dispositivo completa-se com a norma do art. 9°, que veda ao
Poder Judiciario, no processo de desapropriacdo, decidir se se verificam ou ndo os

casos de utilidade publica.?*8

3.4.3.4. Desapropriacdo de bem publico

26 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrdnico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 421

27 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrdnico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 468

248 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

p. 206.
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Finalmente, antes de se passar ao estudo da usucapido, merece destaque a
analise referente a desapropriacédo de bens publicos, disciplinada no art. 2°, 88 2° e
3° do Decreto-Lei n. 3.365/1941:

Art. 2° Mediante declaracéo de utilidade publica, todos os bens poderado ser
desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territorios. [...]

8 20 Os bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territérios poderdo ser desapropriados pela Unido, e os dos Municipios
pelos Estados, mas, em qualquer caso, ao ato devera preceder autorizagao
legislativa.

§ 3° E vedada a desapropriacio, pelos Estados, Distrito Federal, Territorios
e Municipios de acbes, cotas e direitos representativos do capital de
instituicbes e emprésas cujo funcionamento dependa de autorizacdo do
Govérno Federal e se subordine a sua fiscaliza¢édo, salvo mediante prévia
autorizacdo, por decreto do Presidente da Republica.

Sobre o tema a doutrina ndo € pacifica, haja vista que, pela literalidade dos
dispositivos acima citados, somente 0s entes de maior abrangéncia poderiam
desapropriar os bens dos entes menor abrangéncia (desapropriacdo descendente),
posicdo essa que é defendida por parte da doutrina, que conclui que o dispositivo
vedaria a chamada desapropriacdo ascendente?*,

Por outro lado, também é defendida a posicdo de que a regra geral € a
impossibilidade de desapropriagdo ascendente, mas sao ressalvadas as hipoteses

249 “A possibilidade expropriatéria pressupde a direcdo vertical das entidades federativas: a Unido
pode desapropriar bens dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e os Estados podem
desapropriar bens do Municipio. Assim sendo, chega-se a conclusao de que os bens da Unido séo
inexpropridveis e que os Municipios ndo tém poder expropriatério sobre os bens das pessoas
federativas maiores. [...] A desapropriacéo de bens dessas entidades [administracdo publica indireta]
por entidades maiores ndo encontra 6bices na disciplina pertinente e, ao contrario, guarda
compatibilidade com o que dispbe o ja citado art. 20, § 20, do Decreto-lei no 3.365/1941.”
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 702-703; nesse sentido também se posiciona Luciano Ferraz, que considera que “o ente
federado de maior extensdo é competente para promover desapropriacdo de bens pertencentes aos
entes de menor, mas a reciproca nao é verdadeira.” (MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado
de Direito Administrativo [livro eletrénico]: Direito Administrativo dos bens e restricbes estatais a
propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil. 2019. p. 386); somando a este entendimento
cite-se: JUSTEN FILHO, Margal, Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2023. p. 399; GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 391
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em gque o bem expropriado seja dominical?®® ou um bem de pessoas estatais de
direito privado que estdo desvinculados de fungdes publicas?®?.

Por fim, h& posicdo doutrinaria no sentido de que a desapropriacdo nao deve
seguir uma escala hierarquica estatica, “sem qualquer temperamento interpretativo
que a torne compativel com a ordem constitucional vigente?>2,

Com base nessa premissa, Leticia Queiroz de Andrade questiona a vedacao
a desapropriacdo ascendente, defendendo que o poder expropriatorio € baseado no
interesse publico, e ndo no individuo responsavel por promové-lo, sendo um poder-
dever atribuido ao Estado como administrador do interesse coletivo, que deve
exercé-lo conforme os limites legais?®3.

Nesse sentido, a escala disposta no 8 2° do art. 2° do Decreto-Lei n.
3.365/1941 deve ser interpretada como critério para resolucdo de conflitos entre os
entes federativos, sendo, na realidade, uma presuncdo relativa de interesses
nacionais, regionais e locais. Ndo se confundindo, portanto, com uma vedacédo a
desapropriacdo ascendente?,

Apesar de reconhecer essa possibilidade, ela ndo é irrestrita, devendo
respeitar os limites e as condi¢cdes que balizam a desapropriacdo de bem publico
ascendente. Quanto aos limites, eles impedem a desapropriacéo (i) promovida para
gue uma entidade federativa modifique atos praticados por outra; (ii) por interesse
meramente patrimonial do expropriante; (iii) dos bens cuja propriedade € atribuida
pela Constituicdo?%®,

250 Nesse sentido, Eduardo Fortunato Bim considera que seria viavel a desapropriacdo de bem
dominical, desde que ele ndo possua fungdo estratégica e que seja concedida autorizacéo legislativa
pelo ente expropriante. BIM, Eduardo Fortunato. A validade da desapropriacdo ascendente de bens
publicos dominicais sem fungdo estratégica. Revista de Direito Publico. v. 11, n. 57, p. 78-98, 2015.
%1 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrénico]: funcdes
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 235.

252 ANDRADE, Leticia Queiroz de. de. Desapropriacdo de bens publicos a luz do principio
federativo. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, Sdo Paulo: Thomson Reuters,
Livraria RT, v. 4, n. 14, p. 37-72, 2020.

23 ANDRADE, Leticia Queiroz de. de. Desapropriacdo de bens publicos a luz do principio
federativo. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, Sdo Paulo: Thomson Reuters,
Livraria RT, v. 4, n. 14, p. 37-72, 2020.

24 ANDRADE, Leticia Queiroz de. de. Desapropriacdo de bens publicos a luz do principio
federativo. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, Sdo Paulo: Thomson Reuters,
Livraria RT, v. 4, n. 14, p. 37-72, 2020.

25 ANDRADE, Leticia Queiroz de. de. Desapropriacdo de bens publicos a luz do principio
federativo. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, S&o Paulo: Thomson Reuters,
Livraria RT, v. 4, n. 14, p. 37-72, 2020.
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Em relacdo as condicdes, a desapropriacdo ascendente se subordina (i) a
tentativa de composicdo amigavel; (i) a autorizacdo legislativa ou ao decreto
presidencial; (iii) a demonstracdo de que a utilizacdo do bem pelo ente expropriante
trard um proveito publico maior do que a utilidade ja extraida?%®.

Portanto, ndo importa por qual lente se analise, 0 ordenamento patrio autoriza
a desapropriacdo de bem publico, havendo discussdes acerca do seu limite, sendo
gue a doutrina se divide entre aqueles que reconhecem tao somente a possibilidade
de desapropriagdo decrescente, outros ainda consideram essa a regra geral,
ressalvadas algumas excecfes. Contudo, a posi¢cdo mais acertada parece ser a de
que é possivel a desapropriacdo descendente ou ascendente, desde que
respeitados os limites e condi¢cdes estabelecidos pela CR/1988 e pela legislacéao
infraconstitucional.

Esses pontos serdo retomados posteriormente nesse trabalho para
investigacdo da possibilidade de aplicacdo da legitimacdo fundiaria em imovel

publico.

3.5 Usucapiao
Esclarecidas as principais hipéteses de intervencdo do Estado de

propriedade, torna-se fundamental investigar outro instituto reiteradamente
relacionado a legitimacdo fundiaria pelo fato de ser aquisicdo originaria de
propriedade, qual seja: a usucapiao.

Nas palavras de Caio Mario, usucapiao é “a aquisicdo da propriedade ou
outro direito real pelo decurso do tempo estabelecido e com a observancia dos
requisitos instituidos em lei"?%’.

Embora existam diferentes tipos de usucapido, todos exigem a comprovacao
do exercicio da posse por determinado periodo de tempo, havendo, ainda, requisitos
proprios, podendo ser pessoais, reais ou formais.

Os pessoais estdo relacionados as exigéncias em relacdo ao possuidor que
deseja adquirir a propriedade por usucapido, bem como ao proprietario que acaba

por perdé-la. JA os reais dizem respeito as coisas e direitos que podem ser

26 ANDRADE, Leticia Queiroz de. de. Desapropriacdo de bens publicos a luz do principio
federativo. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, Sdo Paulo: Thomson Reuters,
Livraria RT, v. 4, n. 14, p. 37-72, 2020.

257 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direitos reais; revista e atualizada
por Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 119;
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adquiridos por usucapido, excluindo-se as coisas fora do comércio e 0s bens
publicos. Por fim, os requisitos formais compreendem os elementos caracteristicos
do instituto, que conferem sua prépria identidade, podendo ser comuns, como a
posse e o lapso de tempo, ou especiais, como o justo titulo e a boa-fé2%2,

Para analise da comparacao entre usucapido e legitimacao fundiaria, muitas
vezes realizada para analisar a (in)constitucionalidade do novo instituto, torna-se
fundamental tratar dos elementos essenciais e acidentais da usucapido, para que
seja possivel compreender as razdes que sustentam a sua aplicacdo e estabelecem

0s seus limites.

3.5.1. Elementos essenciais da usucapiao
Antes da codificagdo nacional, ainda sob a vigéncia das Ordenacdes —

Afonsinas, Manuelinas e Filipinas — ja havia preceitos sobre a usucapido,
respaldando-se principalmente no direito romano?°. Contudo, merece destaque a
Lei n. 601, de 1850, que tratava das terras devolutas e previu alguns limites para a
legitimac&o das posses mansas e pacificas?6°.

A referida legislagado foi marcada especialmente pela “gradativa introducao
das relacOes capitalistas de producdo na América Latina, exigindo a adaptacédo da

agricultura a producdo de massa para o mercado”?®!, o que invariavelmente foi um

258 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21a ed. rev. e atual. / por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 181-182

259 MEIRA, Silvio. Aquisicdo da propriedade pelo usucapifio. Revista da Faculdade de Direito da
UFG. v. 10, n. 1-2, 1986, p. 87-118.

260 Art. 5° Serdo legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por occupagéo primaria, ou
havidas do primeiro occupante, que se acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e morada,
habitual do respectivo posseiro, ou de quem o represente, guardadas as regras seguintes:

§ 1° Cada posse em terras de cultura, ou em campos de criacdo, comprehendera, além do terreno
aproveitado ou do necessario para pastagem dos animaes que tiver o posseiro, outrotanto mais de
terreno devoluto que houver contiguo, comtanto que em nenhum caso a extensdo total da posse
exceda a de uma sesmaria para cultura ou criagao, igual &s ultimas concedidas na mesma comarca
ou na mais vizinha.

§ 2° As posses em circumstancias de serem legitimadas, que se acharem em sesmarias ou outras
concessfes do Governo, ndo incursas em commisso ou revalidadas por esta Lei, sé dardo direito a
indemnizacgéao pelas bemfeitorias.

Exceptua-se desta regra o caso do verificar-se a favor da posse qualquer das seguintes hypotheses:
13, o ter sido declarada boa por sentenca passada em julgado entre 0s sesmeiros ou concessionarios
e 0s posseiros; 22, ter sido estabelecida antes da medicdo da sesmaria ou concessao, e nao
perturbada por cinco annos; 32, ter sido estabelecida depois da dita medi¢éo, e ndo perturbada por 10
annos.

%1 VARELA, Laura Beck. Das sesmarias a propriedade moderna: um estudo de histdria do direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar. 2005. p. 127
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dos fundamentos que ensejou a absolutizacdo da propriedade no ordenamento
brasileiro.

A partir desse contexto, os elementos posse, justo titulo, boa-fé e decurso do
tempo também foram previstos na Consolidagdo das Leis Civis, de Teixeira de
Freitas?%? e integraram o conceito exposto no art. 618 e seguintes do Cédigo Civil de
1916283 e, posteriormente, no art. 1.238 do Cdodigo Civil de 2002264,

Pelos textos legais citados, € possivel concluir que a usucapido “tem como
elementos essenciais a posse cum animo domini e o decurso temporal?%®, ambos

elementos que serdo tratados nos topicos subsequentes.

3.5.1.1. Posse
Considerada o mais importante dos elementos da usucapido, a posse

qualificada pelo animus domini, exercida de mansa, pacifica e continua é necessaria
para possibilitar a aquisicéo originaria da propriedade?°6,

O primeiro elemento que qualifica a posse apta a constituir a usucapiao € o
animus domini, que é a intencdo daquele que possui o0 bem de ser dono. Esse
requisito se refere a atitude do possuidor de ter a coisa como sua, exercendo as
faculdades inerentes ao dominio. Por outro lado, a simples intengcdo de manter a
posse sem exercé-la na condicdo de dono da coisa ndo é suficiente para a
configuracéo da usucapido?®’.

Além disso, é requisito da usucapido a comprovacédo do exercicio da posse de

forma mansa e pacifica, que é definida pela doutrina como a posse ndo contestada

262 “Art. 1319. Posse, justo titulo, e boa fé, sdo os requisitos necessarios para a prescripgdo
adquisitiva [...] Esta prescrlpcao de dez annos entre presentes, e vinte annos entre ausentes,.éa dos
bens imoveis”. (FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacdo das Leis Civis. Brasilia: Senado
Federal, 2003. v. 2. p. 768-770).

263 “Art. 550. Aquele que, por vinte anos sem interrupgdo, nem oposicao, possuir como seu, um
imovel, adquirir-lhe-4 o dominio independentemente de titulo de boa fé que, em tal caso, se presume,
podendo requerer ao juiz que assim o declare por sentenca, a qual Ihe servird de titulo para a
transcrigdo no registro de imdveis.” Originalmente o prazo era de 30 (trinta) anos, mas foi reduzido
para 20 (vinte) anos com a Lei n. 2.437, de 1955.

264 Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrupgdo, nem oposicao, possuir como seu um
imovel, adquire-lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz
que assim o declare por sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de
Iméveis.

265 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Manual de direito das coisas. 12 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2020. p. 134

%6 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21a ed. rev. e atual. / por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 182

267 TEPEDINO, Gustavo; MOTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo.
Fundamentos do Direito Civil: direito reais. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 124
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pelo proprietario durante um determinado tempo. Se o proprietario tentar interromper
a posse ou impedir o possuidor de exercer 0s seus poderes, 0 prazo previsto
necessario para declaracdo da usucapido nédo se completara?s8,

Contudo, mesmo que a posse seja contestada, pode continuar a ser mansa e
pacifica se 0 possuidor conseguir defendé-la de terceiros. Nesse sentido, a auséncia
de contestacdo é exigida ndo para que a duvida promovida por qualquer sujeito
afaste a mansidao e pacificidade da posse, “mas para assentar que a contestacao a
que se alude é a de quem tenha legitimo interesse, ou seja da parte do proprietario
contra quem se visa a usucapir”?%°.

Quanto a continuidade, entende-se que “[0] possuidor ndo pode possuir a
coisa a intervalos, intermitentemente”?’®, de forma que ele deve realizar
‘regularmente os atos de fruicdo da coisa por todo o tempo necessario a
configuracdo da usucapido™’?,

Dito isto, via de regra, somente a posse com animo de dono, mansa, pacifica

e continua serd apta a configurar a usucapiao.

3.5.1.2. Tempo
O outro elemento essencial da usucapido € o tempo, mais especificamente o

seu transcurso, que, aliada a posse e as suas condi¢cfes, constitui os elementos
essenciais da usucapiao.

Embora cada tipo de usucapidao conte com prazos diversos e relacionados
aos demais requisitos (acidentais) que as configuram, o tempo € imprescindivel para
a aquisicao originaria por meio da usucapiao, de forma que “[qJualquer que seja a
usucapido, é indispensavel que a posse se estenda ininterruptamente por todo o
tempo exigido em lei"?72.

Percebe-se ainda que, apesar do aparente paradoxo existente entre a

valorizacdo da propriedade — ainda mais com base no contorno absoluto da doutrina

268 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil: direitos reais, revista e atualizada por
Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 120.

269 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil: direitos reais, revista e atualizada por
Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 120.

20 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil: direitos reais, revista e atualizada por
Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 120.

211 TEPEDINO, Gustavo; MOTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo.
Fundamentos do Direito Civil: direito reais. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 125

212 pEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil: direitos reais, revista e atualizada por
Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 121.
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brasileira século XIX — e a prote¢cdo da posse por meio da usucapiao, “[o] tempo é
requisito nuclear configurador da continuatio possessionis, que ndo vem contra o
direito real, mas sim contra o seu nao exercicio.”?’3

Portanto, ndo importa qual o tipo de usucapido, o tempo é imprescindivel para

constituicdo e aplicacéo do instituto.

3.5.2. Elementos acidentais da usucapiao
Uma vez evidenciados 0s elementos essenciais da usucapido, passa-se a

tratar dos acidentais, que irdo possibilitar a compreensdo dos diferentes tipos de
usucapido admitidos no ordenamento brasileiro, que proporcionam especialmente a
reducdo do tempo para sua consumacao?’4.

Os elementos acidentais a rigor sdo aqueles exigidos para configuracao da
usucapiao ordinaria, prevista no art. 1.242 do Cédigo Civil?’®, quais sejam, a boa-fé e
0 justo titulo, que seréo tratados abaixo.

Diante das diversas mencdes a boa-fé ao longo do Caédigo Civil, bem como ao
fortalecimento do seu estudo na doutrina, é fundamental compreender que a boa-fé
“para fins da usucapido ordinaria, [é] a conduta do possuidor que desconhece a
existéncia do direito de quem se apresenta como proprietario, ou que desenvolve a
convicgdo de exercer direito proprio.”2’6

Nesse sentido, ndo ha que se confundir a boa-fé citada no art. 1.201 e a do
422, ambos do Cadigo Civil, definindo a primeira “como ignorancia do direito
alheio™’’. Portanto, a boa-fé pertinente a usucapido ordinaria é a subjetiva, que
designa “um fato pelo qual um sujeito tem a convic¢ao, ainda que errbnea, de estar
a respeitar o Direito, pois cré na legalidade da situacéo”’8.

O segundo elemento acidental da usucapido ordinaria € o justo titulo, que

pode ser conceituado como “o titulo habil em tese para a transferéncia do dominio,

23 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Manual de direito das coisas. 12 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2020. p. 135

24 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Manual de direito das coisas. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2020. p. 135

2715 Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével aquele que, continua e incontestadamente,
com justo titulo e boa-fé, o possuir por dez anos.

276 LOBO, Paulo. Direito Civil: coisas. v. 4. 8. ed. S&o Paulo: SaraivaJur, 2023. p. 67

21 MARTINS-COSTA, Judith A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 55

2718 MARTINS-COSTA, Judith A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 180
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mas que ndo a tenha realizado na hipotese por padecer de algum defeito ou lhe
faltar qualidade especifica™’°.

Em outras palavras, o justo titulo refere-se a um ato juridico que tem como
objetivo habilitar uma pessoa a adquirir a propriedade de uma coisa. Dessa forma,
observa-se que qualquer negdcio juridico que possa transferir a propriedade, mas
que por alguma razéo é ineficaz, podera ser considerado um justo titulo?.

Portanto, comprovada a boa-fé e o justo titulo, o possuidor farq jus aos
beneficios da usucapido ordinaria, reduzindo-se em 5 (cinco) anos o0 prazo

inicialmente fixado no art. 1.238 do Caodigo Civil.

3.5.3. Modalidades de usucapiao
Estabelecidos os elementos essenciais — necessarios em todos os tipos de

usucapido — e, ainda, os elementos acidentais — pertinentes a usucapido ordinaria —
torna-se necessario apresentar brevemente os demais requisitos exigidos pelo
ordenamento para autorizar os demais tipos de usucapido, tendo em vista a
minoracao dos prazos legais para configuracdo da aquisi¢cao originaria.

O proprio paragrafo unico do art. 1.238 do Cadigo Civil, cujo caput prevé a
hip6tese de usucapido extraordinaria, considera que a posse (i) para fins de moradia
ou (ii) que estabelece funcéo socioecondmica ao imovel, permite a reducao do prazo
de usucapido para 10 (dez) anos?8:,

A utilizacdo do imével como moradia ou para exercicio de atividade
socioecondmica (posse-moradia ou posse-trabalho?8?) também pode reduzir o prazo
da usucapido ordinaria, para 5 (cinco) anos, desde que o imdével tenha sido
adquirido, onerosamente, com base no registro constante do respectivo cartorio,

cancelado posteriormente.

219 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil: direitos reais, revista e atualizada por
Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 128

280 QOrlando Gomes aponta trés causas que podem impedir a eficacia do titulo e ensejar na sua
caracterizacdo como justo: “1a) a aquisicdo a non domino, isto &, o fato de ndo ser o transmitente
dono da coisa; 2a) a aquisicdo a domino, na qual o transmitente ndo goza do direito de dispor, ou
transfere por ato nulo de pleno direito; 3a) o erro no modo de aquisigdo”; segundo o autor, as demais
causas de ineficacia ndo podem resultar na usucapido ordinaria. (GOMES, Orlando. Direitos Reais.
2la ed. rev. e atual. / por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 187)

281 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Manual de direito das coisas. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2020. p. 141

22 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Manual de direito das coisas. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2020. p. 142
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Ou seja, tanto no caso da usucapido extraordinaria quanto da ordinaria, a
utiizacdo para fins de moradia ou para exercicio de atividade econémica
possibilitam a reducdo do prazo para aquisicdo da propriedade, valorizando-se
assim, a conduta do possuidor que pratica atos que concretizem a fungéo social da
propriedade?,

Nas demais hipdteses de usucapido, percebe-se que a tendéncia de
valorizagdo da funcéo social da propriedade se mantém, tendo em vista que na
medida em que aumentam 0s requisitos para sua aplicacdo, reduzem-se 0s prazos
legais. Vejamos as principais modalidades de usucapido: (i) especial urbana; (i)
especial rural; (iii) familiar; (iv) indigena.

Tratando-se da usucapido especial urbana, ela se divide em individual e
coletiva. Em relacéo a primeira, prevista no art. 183 da CR/1988284 e no art. 1.240 do
Cdodigo Civil?®, fixa-se limitacdo a area que pode ser usucapida (duzentos e
cinquenta metros quadrados), bem como se exige a comprovacdo que o possuidor
nao é proprietario de outro imével urbano ou rural.

Nesse sentido, além da comprovacdo dos requisitos acima, bem como da
utilizacdo para fins de moradia, exige-se a que a posse seja exercida de forma
mansa, pacifica e continua pelo prazo de 5 (cinco) anos para aplicacdo da
usucapido especial urbana individual.

Quanto a coletiva, prevista no art. 10 do Estatuto da Cidade e modificada pela
Lei n. 13.465/2017, passou-se a considerar que a propriedade inferior aos duzentos

e cinguenta metros quadrados também podera ser objeto de usucapiao:

Art. 10. Os nucleos urbanos informais existentes sem oposicdo ha mais de
cinco anos e cuja area total dividida pelo nimero de possuidores seja
inferior a duzentos e cinquenta metros quadrados por possuidor séo
suscetiveis de serem usucapidos coletivamente, desde que os possuidores
nao sejam proprietarios de outro imoével urbano ou rural.

283 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21a ed. rev. e atual. / por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 186

284 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
285 Art. 1.240. Aquele que possuir, como sua, area urbana de até duzentos e cinglienta metros
quadrados, por cinco anos ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de
sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nédo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.
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Nesse caso, preservou-se a condicdo de que o possuidor ndo pode ser
proprietario de outro imoével, além da légica da metragem dos imoveis objeto da
usucapido, ndo podendo ser maiores do que duzentos e cinquenta metros
quadrados. Por fim, da mesma forma que a modalidade individual, deve ser
comprovada a posse mansa, pacifica e continua pelo periodo de 5 (cinco) anos.

No que toca a usucapido especial rural, seus requisitos se assemelham a
urbana, contudo, para além da finalidade de moradia, compete ao possuidor
comprovar que tornou a propriedade produtiva®®®, nos termos do art. 191 da
CR/1988%%7. Além disso, dada a caracteristica rural do imével, a metragem limite é
de cinquenta hectares, devendo ser comprovada 0s mesmos elementos essenciais
da usucapido pelo periodo de 5 (cinco) anos.

Quanto a controversa usucapido familiar?®®, prevista no art. 1.240-A do
Cadigo Civil?®%, tem-se o menor dos prazos para aquisicdo originaria de propriedade,
sendo necessaria a comprovacdo do exercicio da posse por 2 (dois) anos. A
particularidade dessa modalidade, que segue a mesma limitacédo fisica da usucapido
especial urbana, é que se trata de “uma propriedade da qual o adquirente ja era
condémino, juntamente com seu cdnjuge ou companheiro, que abandonou o lar e,
portanto, o imével”2%,

Por fim, tem-se as modalidades de usucapido indigena, na qual o indigena

que ocupar por 10 (dez) anos consecutivos trecho de terra inferior a cinquenta

286 “Trata-se de medida incentivadora da produtividade da terra e da realizacdo da fungdo social da
propriedade, razdo pela qual se exige do possuidor que efetivamente retire da propriedade o que ela
pode proporcionar, para que tenha direito ao prazo reduzido da usucapido especial’. (TEPEDINO,
Gustavo; MOTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo. Fundamentos do Direito
Civil: direito reais. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 138)

287 Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imovel rural ou urbano, possua como seu, por
cinco anos ininterruptos, sem oposicdo, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqienta
hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-4 a propriedade.

288 “Nao se desconsidera a necessidade de novos instrumentos e o aprimoramento dos institutos
juridicos com vistas a realidade do nosso tempo [...] Todavia, ndo se podem confundir institutos
proprios dos direitos das coisas com situagdes peculiares das relagdes de familia. A nova modalidade
de usucapido vem em detrimento de toda doutrina majoritaria.” (MILAGRES, Marcelo de Oliveira.
Manual de direito das coisas. 12 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’'Placido, 2020. p. 149)

289 Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicdo, posse
direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até 250m2 (duzentos e cinquenta metros
quadrados) cuja propriedade divida com ex-cbnjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que néo seja
proprietario de outro imével urbano ou rural.

20 TEPEDINO, Gustavo; MOTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo; RENTERIA, Pablo.
Fundamentos do Direito Civil: direito reais. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 142 da Lei n.
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hectares adquirir-lhe-4 a propriedade, conforme os termos do art. 33 da Lei n.
6.001/1973%°%,

Apesar da previsao especifica, a aplicacdo dessa modalidade € diminuta, uma
vez que o paragrafo unico do dispositivo citado ndo se aplica as terras sob o dominio
da Unido ocupadas por indigenas, que possuem usufruto vitalicio, nos termos do art.
231, 82° da CR/1988%°?, de forma que é mais favoravel a usucapido de terras

particulares por meio da usucapido especial rural, cujo prazo € de cinco anos.

3.5.4. Limites legais e constitucionais da usucapiao
Uma vez apresentadas as principais modalidades de usucapido, passa-se ao

estudo dos seus limites legais e constitucionais.

Além da comprovacdo dos requisitos formais — posse, tempo e a
especificidade de cada modalidade — existem requisitos pessoais e reais que podem
impedir a usucapiao.

Quanto aos pessoais, seguindo-se a logica do ordenamento, ndo é possivel
adquirir propriedade por usucapido entre parentes ascendentes e descendentes,
cOnjuges ou incapazes e seus representantes legais. Outrossim, em algumas
situacdes juridicas, a aquisicdo de propriedade por meio de usucapido ndo é
possivel, como no caso de um condémino em relagdo a um bem comum?23,

Em relagcdo aos requisitos reais, conclui-se que existem bens que, por
estarem fora do comércio, a legislacdo afasta a possibilidade de serem usucapidos,
tendo como principal exemplo os bens publicos?®*, nos termos dos artigos 183, 83°,
191, 8unico, ambos da CR/1988 e do art. 102 do Cdédigo Civil.

Dito isto, percebe-se que, apesar de haver debate doutrinario acerca do tema,
a legislacdo ndo deixa margem de interpretacdo quanto a impossibilidade de

291 Art. 33. O indio, integrado ou ndo, que ocupe como préprio, por dez anos consecutivos, trecho de
terra inferior a cinglienta hectares, adquirir-lhe-a a propriedade plena.

292 Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. [...] § 2° As terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

2% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21a ed. rev. e atual. / por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 182

2% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 21a ed. rev. e atual. / por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 182
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usucapido de bens publicos, entendimento esse que, conforme citado anteriormente,

foi reiterado pelos Tribunais Superiores.
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4 ALIENAGCAO DE BENS PUBLICOS E SUAS LIMITAGOES

Antes de enfrentar as controvérsias que permeiam a legitimacao fundiaria, é
necessario encerrar a analise da propriedade publica ndo apenas na perspectiva da
intervencdo na propriedade, mas também em relagcdo aos requisitos legais para
alienacao dos imoveis publicos.

Por alienacdo de bem publico, adota-se o entendimento de Floriano de
Azevedo Marques Neto, que a compreende “como a transferéncia de dominio do
bem, por qualquer negdcio juridico admitido”, de forma que, o bem “passa a ser
titularizado por outrem que ndo a pessoa juridica de direito publico interno que o
titularizava”2%,

Isto se torna relevante para o presente trabalho pois, conforme a alinea “” do
inciso |, do art. 76 da Lei n. 14.133/2021%%, a legitimacdo fundiaria é um dos
instrumentos de alienacao de bens da Administracao Publica.

Assim, com base na legislacdo vigente, a principio, a legitimacéo fundiaria
deve cumprir as exigéncias previstas na Lei n. 14.133/2021 para existir no mundo
juridico de forma vélida e eficaz, nas hipoteses em que o0s bens objeto da
regularizacao fundiaria sédo publicos.

Conforme demonstrado ao longo do presente trabalho, quando exercidos pelo
ente publico, as faculdades decorrentes do direito de propriedade possuem
limitacbes que evidenciam as diferencas quando comparadas com a liberdade e
autonomia garantida pelo direito privado. Essa premissa repercute sobremaneira na
alienacao dos bens publicos, o que ndo pode ser confundido com a inalienabilidade
absoluta desses bens?%’.

Nesse sentido, os artigos 100 e 101 do Cadigo Civil?%® servem como ponto de

partida da referida discussdo, uma vez que estabelecem tratamento diferenciado

2%5 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungdo social e exploracdo econdémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum. 2009. p. 304-305.

2% Art. 76. A alienacdo de bens da Administracdo Publica, subordinada a existéncia de interesse
publico devidamente justificado, serd precedida de avaliagdo e obedecera as seguintes normas: | -
tratando-se de bens imoveis, inclusive os pertencentes as autarquias e as fundacgbes, exigira
autorizagdo legislativa e dependera de licitagdo na modalidade leildo, dispensada a realizagao de
licitagdo nos casos de: [...] j) legitimacdo fundiaria e legitimacao de posse de que trata a Lei n°
13.465, de 11 de julho de 2017;

297 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 879.

298 Art, 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enguanto
conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar. Art. 101. Os bens publicos dominicais
podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei.
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para os bens publicos com base na sua utilizacdo, a fim de privilegiar o interesse
publico ao exigir a desafetacdo para sua alienacéo.

Nesta ordem de ideias, de forma similar a vinculacao e a discricionariedade, a
possibilidade de alienacdo de bens publicos ndo deve ancorar-se em um critério
binario®®®, mas sim em uma escala de dominalidade, havendo, portanto, graus de
alienabilidade®®, seguindo a classificacdo prevista no art. 99 do Cdédigo Civil e
pautando-se na natureza e utilizacdo do bem objeto da alienacéo.

Para investigacdo dos requisitos legais e constitucionais necessarios para
alienacao do bem publico, passa-se a demonstrar 0s critérios e excecoes dispostos
na Lei 8.666/1993, juntamente com a Lei n. 14.133/2021.

4.1 Requisitos para alienacao
O primeiro dos requisitos, a desafetacao, € exigido no préprio Codigo Civil e ja

foi tratado no presente trabalho no item 2.3.1, de forma que, para alienacédo do bem
publico, ele ja deve ser dominical ou — sendo de uso comum ou uso especial, antes
da alienacdo — deve ser desafetado®%?.

Os demais requisitos serdo tratados a seguir em tépicos préprios. Contudo,
antes de se analisar cada um deles, destaca-se que, apesar da flexibilizacdo da
inalienabilidade dos bens publicos, ainda assim h& bens inalienaveis; como é o caso
dagueles elencados nos artigos 20 e 26 da CR/19883%2, que cuidaram de enumerar

29 Tratando-se do ato administrativo, a escala em questdo diz respeito ao grau de vinculagédo e
discricionariedade do ato.

300 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrénico]: funcdes
administrativas, interveng¢é@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 383.

301 “Se a afetagdo de um bem é a sua consagracdo a uma dada finalidade, a desafetagao é a retirada
desta predisposicdo, tornando o bem publico passivel de ser reafetado a outros usos ou mesmo
possibilitando sua retirada do dominio publico.” (MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos:
funcdo social e exploragdo econbmica — o regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte:
Forum. 2009. p. 287-288)

302 Art. 20. Sdo bens da Unido: | - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser
atribuidos; Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificacdes e
construcBes militares, das vias federais de comunicagdo e a preservacao ambiental, definidas em lei;
Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais
de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais; IV as ilhas fluviais e lacustres nas
zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oceénicas e as costeiras, excluidas,
destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servi¢o publico e
a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, Il; V - 0s recursos naturais da plataforma
continental e da zona econdmica exclusiva; VI - o mar territorial; VII - os terrenos de marinha e seus
acrescidos; VIl - os potenciais de energia hidraulica; IX - os recursos minerais, inclusive os do
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‘bens imoveis, naturais e estratégicos para a protecdo da soberania, para a
integracdo nacional, para a protecdo da identidade patria e para o exercicio de
atividades econdmicas e de direitos fundamentais diversos.” Para Floriano de
Azevedo Marques Neto3%4, seriam inalienaveis os bens mencionados no art. 225, §
5° e especialmente o inciso Xl do art. 20, ambos da CR/19883%,

Portanto, os bens cuja propriedade € atribuida pela Constituicdo da Republica
a Unido e aos Estados, bem como as terras devolutas ou arrecadadas para protecéo
de ecossistemas naturais e as terras indigenas, conforme artigos supracitados, nao
serdo passiveis de alienacéo.

Dito isto, uma vez demonstrados os bens cuja inalienabilidade € absoluta,
passa-se a analise dos bens cuja alienabilidade € condicionada, nos termos do
caput e o inciso | do art. 76 da Lei n. 14.133/2021%%, que estabelecem como
requisitos para alienacdo do imovel publico (i) o interesse publico justificavel; (i) a

autorizacao legislativa; e (iii) a licitacao.

subsolo; X - as cavidades naturais subterrédneas e os sitios arqueolégicos e pré-historicos; Xl - as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados: | - as aguas superficiais ou subterréneas, fluentes,
emergentes e em deposito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da
Unido; Il - as areas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que estiverem no seu dominio, excluidas
aguelas sob dominio da Unido, Municipios ou terceiros; Ill - as ilhas fluviais e lacustres nao
pertencentes a Unido; IV - as terras devolutas ndo compreendidas entre as da Unido.

303 MARRARA, Thiago. Bens publicos na Constituicdo de 1988: reparticdo federativa, monopolizagdo
e classificacdo. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 18, n. 74,
p. 125-146, out./dez. 2018.

304 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungcdo social e exploracdo econdémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum. 2009. p. 292.

805 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracgdes. [...] 8§ 5° S&o indisponiveis as terras
devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por acdes discriminatérias, necessarias a protecdo dos
ecossistemas naturais.

“Art. 20 [...] XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.” Vejamos, também, o artigo 231,
§4° da CR/1988: “Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, linguas,
crencas e tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. [...] § 4° As terras de
que trata este artigo sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.”

306 Art. 76. A alienacdo de bens da Administragdo Publica, subordinada a existéncia de interesse
publico devidamente justificado, sera precedida de avaliagdo e obedecera as seguintes normas: | -
tratando-se de bens imdveis, inclusive os pertencentes as autarquias e as fundagbes, exigird
autorizagdo legislativa e dependera de licitagdo na modalidade leildo [...].
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Em complemento a legislacéo, a doutrina entende que é necessario, ainda,
(iv) a desafetacdo e (v) a avaliacdo prévia®®’; este Ultimo requisito ja era

expressamente previsto no inciso | do art. 17 da Lei n. 8.666/1993.

4.1.1 Interesse publico
O primeiro dos requisitos a ser investigado é o interesse publico justificavel,

que deve ser aquele interesse capaz de “sustentar a transferéncia de propriedade
em concreto”%, sendo varios exemplos aptos para tanto, como: “a promocgao de
servi¢os, o atendimento a necessidades sociais, o fomento a atividades relevantes
para a coletividade, a prevengdo da deterioragdo do patriménio publico™°, dentre
outras.

Contudo, ndo sao todas as hipoteses de atendimento de interesse publico que
sdo suficientes para justificar a aliena¢éo do bem publico, por exemplo, a geracao de
receita ndo se sustenta por si sO, devendo “se vincular a algum outro tipo de
interesse, como 0 de se desfazer de bens ociosos e fora de perspectiva de
utilizagao”3°,

Dessa forma, a alienagdo “dependera de suporte em interesse publico
primario™!!, sendo que a Administragdo deve motivar sua decisdo “em razbes que
demonstrem ser mais vantajoso alienar o bem do que manté-lo em seu dominio ou

dar-lhe destinagéo™'2.

307 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 880; GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p. 424; MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso
eletrénico]: funcbes administrativas, intervencdo na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba,
SP: Editora Foco. 2022. p. 395.

308 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrénico]: funcdes
administrativas, intervenc¢d@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 394.

39 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletr6nico]: funcées
administrativas, intervencéo na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 393-394.

3100 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrénico]: funcées
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 393.

311 MARRARA, Thiago; FERRAZ, Luciano. Tratado de Direito Administrativo [livro eletrdnico] :
Direito Administrativo dos bens e restricdes estatais a propriedade. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil. 2019. p. 215.

312 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum. 2009. p. 309.
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4.1.2 Autorizacao legislativa
O requisito de autorizacao legislativa disposto no inciso | do art. 76 da Lei n.

14.133/2021 conta com criticas, principalmente quanto a sua constitucionalidade,
mesmo antes da promulgacdo da lei, uma vez que a autorizacdo prévia ja era
prevista na Lei 8.666/1993, em seu art. 17, inciso 313,

Isso porque, nos termos do § 1° do art.188 da CR/1988, a exigéncia de
autorizacdo do Congresso Nacional para eventual alienacdo de terras publicas
possui limitagdo espacial — exigindo-se autorizagdo apenas para disposicdo de
terras maiores que dois mil e quinhentos hectares. Nesse sentido, é forte na doutrina
o entendimento de que a legislacéo infraconstitucional ndo poderia ampliar o limite
para além da exigéncia constitucional3%4,.

A vista disso, apesar da constitucionalidade duvidosa3!® desse requisito, a
propria Lei n. 14.133/2021 estabelece algumas exce¢Bes, como no caso de
alienacdo de bens advindos de processos judiciais e de dacdo em pagamento,
conforme o § 1° do art. 7636, sendo prescindivel a autorizagéo legislativa.

Outra questdo que merece destaque € o fato de a autorizagcdo legislativa
somente ser necessdria na hipotese de alienacdo de bens imoveis, traduzindo-se
em uma maior protecdo deles em relagdo aos moveis®l’. Todavia, diante dos

avancos tecnolégicos e socioecondmicos, essa logica ndo serd necessariamente

313 Art. 17. A alienacdo de bens da Administracdo Publica, subordinada a existéncia de interesse
publico devidamente justificado, serd precedida de avaliagdo e obedecerd as seguintes normas: | -
guando imoveis, dependera de autorizacdo legislativa para 6rgdos da administracdo direta e
entidades autarquicas e fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependera
de avaliagao prévia e de licitacdo na modalidade de concorréncia

314 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum. 2009. p. 305-306. Também nesse
sentido: “Essas regras, de duvidosa constitucionalidade para os demais entes federados, sé valem
para a Unido. A alienacdo de bens de outras entidades da Federagcdo, a cada caso, ha de ser
precedida de autorizagéo legislativa [...] Ndo pode, portanto, haver uma lei geral. Se assim fosse, o
Legislativo estaria delegando a competéncia de a cada caso examinar a oportunidade e conveniéncia
da alienacdo. Essa delegacdo é proibida pelo nosso ordenamento juridico. Ha assim que ter lei
especifica que disponha, a cada caso, sobre a alienagado de bem publico.” (GASPARINI, Diogenes.
Direito Administrativo. 17. ed. atualizada por Fabricio Motta. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 424)

315 Expressao utilizada pelos autores citados acima.

316 § 1° A alienagdo de bens iméveis da Administragdo Publica cuja aquisigdo tenha sido derivada de
procedimentos judiciais ou de dagdo em pagamento dispensara autorizacdo legislativa e exigira
apenas avaliacao prévia e licitacdo na modalidade leildo.

817 Além dessa discussao (quanto a protecdo de bens moéveis e imoveis), merece desataque a propria
desmaterializagdo do direito das coisas uma vez “que a summa divisio entre bens mdéveis e imoéveis,
ou entre direitos reais e direito das coisas, parece limitada ou superada. E preciso tratar do direito dos
bens, compreendendo o mdvel e o imével, mas também o corpéreo e incorpéreo, 0 material e o
virtual, bens de producéo e de consumo.” (MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Manual de direito das
coisas. 12 ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p. 55)
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verdadeira, uma vez que é razoavel que bens mdveis sejam mais relevantes que
imoveis e exijam maior atencéo da Administracao Publica para sua disposi¢cdo, como
por exemplo quando comparado terreno sem utilidade publica e equipamentos
tecnoldgicos de universidades publica, ou, ainda, obras de arte que compdem o

patrimoénio publico3!8,

4.1.3 Licitacéo
Quanto a exigéncia de processo licitatorio para alienacdo de bens publicos,

essa regra geral esta prevista no texto constitucional no inciso XXI do art. 37319 e é
reiterada no inciso | do art. 76 da Lei n. 14.133/2021.

Diferentemente da Lei n. 8.666/1993, que mencionava as modalidades
licitatérias de concorréncia ou de leildo, a lei de 2021 indica diretamente o leildo, que
além da celeridade comparada a concorréncia, tende a viabilizar a elevacdo do
preco final, em razédo da sua etapa de lances®®, o que é favoravel a Administracédo
Publica.

Em que pese a licitacdo ser a regra geral para alienacdo dos imoveis
publicos, a Lei n. 14.133/2021 admite uma série de hipdteses de dispensa, por meio
do rol do inciso | do art. 76, sendo elas: (i) dagdo em pagamento; (ii) doacdo para
outro ente publico; (iii) permuta por outro imoével; (iv) investidura; (v) venda para
outro ente publico; alienacédo gratuita ou onerosa, aforamento, concessao de direito
real de uso, locacdo e permissdo de uso de bens imoéveis (vi) residenciais
construidos destinados a programas de habitacdo ou regularizacdo fundiaria; (vii)
comerciais de ambito local com area de até 250 m?2 (duzentos e cinquenta metros
guadrados) e destinados a programas de regularizacado fundiaria; (viii) alienacéo e

concessado de direito real de uso, gratuita ou onerosa, de terras publicas rurais da

38 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrénico]: funcdes
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 399.

319 Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] XXI - ressalvados o0s casos
especificados na legislacdo, as obras, servigcos, compras e alienacdes serdo contratados mediante
processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condi¢ces a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacBes de pagamento, mantidas as condicdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econémica
indispenséaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

320 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrénico]: funcées
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 401.
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Unido e do INCRA; (ix) legitimacdo de posse prevista na Lei n. 6.383/1976 e na Lei
n. 13.465/2017; e (x) legitimacéao fundiaria.

Diante das diversas excecbes ao procedimento licitatério, para fins do
presente trabalho serdo aprofundadas as andlises quanto a legitimacao de posse e a
legitimacao fundiaria.

Por fim, o ultimo dos requisitos que sera analisado € a avaliagédo prévia, “que
nada mais é do que uma garantia de respeito ao principio da economicidade?!,
servindo como procedimento necessario para afericdo do valor atual de mercado do
bem objeto da alienacédo3?2.

Importante ressaltar ainda que, € possivel que eventual alienacdo do bem se
dé por valor inferior a avaliacdo prévia, como nos casos de alienacao para moradia
popular, tendo em vista que o interesse publico € protegido ndo pelo pagamento do

montante avaliado, mas sim pelo fomento a moradia®?3.

4.2 Legitimacédo de posse
Tratando-se de alienacdo de bem publico, merece destaque a divisdo

existente entre os diferentes institutos aplicaveis para promocdo do interesse
publico, uma vez que, podem ser aplicados tanto os instrumentos comuns — em que
a transferéncia de propriedade ocorre por meio de instituto também aplicavel ao
direito privado —, quanto os instrumentos especificos, cuja aplicacdo é exclusiva ao
direito publico3?4.

Enquanto os primeiros sdo: a compra e venda, a doacdo, a permuta e a
dacdo em pagamento; os segundos sdo: a concessdo de dominio, a investidura, a
incorporacdo, a retrocessdo, a legitimacdo de posse e a legitimagdo fundiaria3?.

Diante da multiplicidade de institutos e do recorte proposto no presente trabalho, a

%21 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum. 2009. p. 309.

32 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrénico]: funcées
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 394.

32 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum. 2009. p. 309.

824 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 1050

325 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023.
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analise ira se restringir a legitimacao de posse e a legitimacao fundiaria. A primeira
sera tratada no presente topico e a segunda no proximo capitulo.

Apesar da nomenclatura "legitimacdo de posse", o objetivo do instituto € a
transferéncia de dominio de um imével, por meio de processo que consiste em
transformar uma situacéao de fato, ou seja, a posse do imével, em uma situacdo de
direito, que é o seu dominio3?6.

E possivel se falar em dois tipos distintos de legitimacéo de posse3?’, sendo
gue o primeiro resulta da discriminacao de terras devolutas, nos termos dos art. 29 e
seguintes da Lei n. 6.383/1976%%%;, e o segundo, por sua vez, figura como
instrumento de regularizacao fundiaria, conforme os art. 25 e seguintes da Lei n.
13.465/2017°%°,

Quanto a primeira modalidade, prevista da Constituicdo de 1967 e
regulamentada pela referida norma, foi criada uma licenca de ocupacdo por até
guatro anos, de forma que, apds esse prazo, passava a ser possivel a transferéncia
da propriedade, desde que respeitados 0s requisitos quanto a extensdo da area,
atividade e moradia do possuidor33°,

Nesse sentido, o0 objetivo principal dessa modalidade de legitimacdo de posse
€ atender as necessidades sociais, viabilizando a transferéncia de propriedade para
agueles que cultivam e vivem em areas publicas, sem permitir qualguer uso
especulativo. Apés cumprir as exigéncias legais e o prazo da licenca de ocupacéo, o
detentor pode receber o titulo de dominio33?.

Observa-se ainda que, apesar de o imével objeto da legitimacdo de posse se

tratar de terra devoluta, a transferéncia de propriedade ndo ocorre de forma

3% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 881.

%27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 881.

328 Art. 29 - O ocupante de terras pulblicas, gue as tenha tornado produtivas com o seu trabalho e o de
sua familia, fard jus a legitimagdo da posse de area continua até 100 (cem) hectares, desde que
preencha os seguintes requisitos: | - ndo seja proprietario de imével rural; 1l - comprove a morada
permanente e cultura efetiva, pelo prazo minimo de 1 (um) ano.

329 Art. 25. A legitimacado de posse, instrumento de uso exclusivo para fins de regularizacdo fundiaria,
constitui ato do poder publico destinado a conferir titulo, por meio do qual fica reconhecida a posse de
imovel objeto da Reurb, com a identificacdo de seus ocupantes, do tempo da ocupacao e da natureza
da posse, 0 qual é conversivel em direito real de propriedade, na forma desta Lei.

330 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 1050.

381 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 37. ed. Barueri: Atlas,
2023. p. 1050.
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automatica — com o exercicio prolongado da posse, assemelhando-se a usucapiao —
mas depende de pagamento para aquisicdo do imoével, uma vez que a legitimacéao
de posse consiste em uma licenca de ocupacdo que eventualmente pode gerar
direito de preferéncia a aquisicdo do bem pelo valor histérico da terra nua3®.

Por outro lado, a legitimac&o de posse prevista na Lei n. 13.465/2017 possui
objeto, requisitos e premissas completamente diversas da modalidade anterior. A
comecar pela impossibilidade de aplicagdo do instituto aos imoéveis publicos, nos
termos do § 2° do art. 25 da lei®3,

Diferentemente da outra modalidade, a legitimacdo de posse para fins de
regularizacdo fundiaria se da independentemente de pagamento de qualquer valor
ao proprietario anterior, de forma que “aquele em cujo favor for expedido titulo de
legitimacdo de posse, decorrido o prazo de cinco anos de seu registro, tera a
conversdo automatica dele em titulo de propriedade”, nos termos do art. 26 da Lei n.
13.465/2017, desde que respeitado o art. 183 da CR/1988.

Em outras palavras, o caput do art. 26 prevé conversdo automatica do titulo
de legitimacdo de posse em titulo de propriedade se preenchidos os requisitos da
usucapido especial urbana dispostos no texto constitucional.

Se nao bastasse, a aproximacao da legitimacdo de posse com a usucapiao é
tamanha que, mesmo nos casos em que ndo sao aplicaveis a usucapido especial
urbana, o titulo de legitimacdo de posse poderd ser convertido em titulo de
propriedade por requerimento do interessado, desde que sejam satisfeitos o0s
requisitos legais da modalidade de usucapido, nos termos do § 1° do art. 26.

N&o por outra razdo, parte da doutrina tem chamado essa modalidade de
aquisicdo originaria de propriedade de usucapido administrativa®34. Entretanto,
apesar do nome, com a usucapiao nao se pode confundir, uma vez que, ao contrario

do que foi demonstrado no tépico 2.4, a usucapido € direito subjetivo enquanto a

332 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
p. 882. Nesse mesmo sentido, cite-se 0 §1° do artigo 29 da Lei n. 6.383/1976: § 1° - A legitimacdo da
posse de que trata o presente artigo consistira no fornecimento de uma Licenca de Ocupacéo, pelo
prazo minimo de mais 4 (quatro) anos, findo o qual o ocupante tera a preferéncia para aquisicdo do
lote, pelo valor histérico da terra nua, satisfeitos os requisitos de morada permanente e cultura efetiva
e comprovada a sua capacidade para desenvolver a area ocupada.

333 § 20 A legitimac&o de posse ndo se aplica aos iméveis urbanos situados em area de titularidade do
poder publico.

334 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Manual de direito das coisas. Belo Horizonte, Sdo Paulo:
D’Placido, 2020. p. 157;
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legitimacdo de posse, por outro lado, “pressupde ato do poder publico no Ambito da

Regularizagdo Fundiaria Urbana (Reurb)33,

4.3 Daflexibilizac&o do art. 71 da Lei n. 13.465/2017
Com base no presente capitulo foi possivel avaliar que o ordenamento

confere diferentes hipoteses para que o interesse publico seja atendido quando a
Administracdo Publica decidir pela alienagdo do bem publico. Para cumprir esse
objetivo, longe de haver uma disponibilidade ampla, h&, na realidade, uma
alienabilidade condicionada, de forma que os bens publicos poderdo ser alienados,
desde que respeitados os requisitos exigidos por lei.

Nesse sentido, as limitacdes a alienacdo consistem, além da vedacdo de
alienacdo dos imoveis de propriedade da Unido e dos Estados previstos na
Constituicdo da Republica, no cumprimento dos requisitos previstos no caput e § 1°
do art. 76 da Lei n. 14.133/2021 e implicitamente no ordenamento, quais sejam: (i)
interesse publico justificavel; (i) desafetacdo; (iii) avaliacdo prévia; (iv) autorizacdo
legislativa; (v) licitagdo; ressalvadas as excecdes previstas em lei.

A principal diferenca entre a alienacdo do bem publico e a investigacao feita
no capitulo anterior acerca da intervencao na propriedade publica — principalmente
no caso da desapropriacdo — diz respeito a relacdo do bem objeto da alienag¢édo ou
intervencgédo e os entes publicos envolvidos.

Explica-se. No caso da desapropriacdo de bem publico, necessariamente
havera dois entes publicos envolvidos, um expropriante e 0 outro expropriado.
Nessa hipétese, podera haver concordancia ou ndo com a desapropriacao, pelo que
deve prevalecer o maior proveito publico do bem, devendo ocorrer a indenizagcéao
para consumacao da desapropriacao.

Por outro lado, quanto a alienacdo do bem publico, a relacdo existente pode
até se dar entre entes publicos, no entanto, a premissa ndo € baseada em uma
relacdo de imposicdo de um interesse em detrimento do outro, como ocorre na
desapropriacdo. Em vez disso, parte-se de uma légica em que o ente publico
proprietario busca alienar o bem, seja para um particular ou para outro ente publico,

por considerar que o interesse publico sera atingido com a disposi¢céo do bem.

35 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Manual de direito das coisas. Belo Horizonte, Sdo0 Paulo:
D’Placido, 2020. p. 157.
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Nesse contexto, em que pesem todos os requisitos citados no art. 76 da Lei n.
14.133/2021 e abordados ao longo do presente capitulo — que sdo 0s mesmos
anteriormente previstos no art. 17, | da Lei n. 8.666/1993 — observa-se que nas
hipéteses de regularizacdo fundiaria todos eles foram dispensados nos termos do
art. 71 da Lei n. 13.465/2017: "para fins da Reurb, ficam dispensadas a desafetacao
e as exigéncias previstas no inciso | do caput do art. 17 da Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993”.

Ou seja, todos 0s requisitos previstos na legislacdo especifica para alienacéo
de imdvel publico foram flexibilizados em defesa da regularizacdo fundiaria e,
consequentemente, para aplicacdo também da legitimacéao fundiaria.

Dito isto, passa-se a andlise da constitucionalidade da legitimacdo fundiaria,

tendo em vista as premissas estabelecidas ao longo do presente trabalho.
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5 O CONCEITO E A (INNCONSTITUCIONALIDADE DA LEGITIMACAO

FUNDIARIA

Uma vez apresentados os institutos que representam em maior ou menor
grau alguma intervengcdo na propriedade, seja ela publica ou particular, bem como
consolidados os seus conceitos e limites impostos pela legislacdo, é necessario,
agora, investigar a legitimacéo fundiaria para compreensdo da sua natureza juridica
e (in)constitucionalidade.

A vista disso, faz-se necessario resgatar os principais elementos da
legitimacao fundiaria a fim de confronta-los com as balizas apresentadas em cada
um dos capitulos do presente trabalho.

Para tanto, o presente capitulo sera dividido, primeiramente, na apresentacao
da natureza do ato administrativo que confere a legitimacao fundiaria. Na sequéncia,
tratar-se-4 o conceito do instituto para que seja possivel, entdo, enfrentar as
principais discussdes acerca da sua constitucionalidade nas diferentes hipoteses de
aplicacéo.

Finalmente, serdo analisadas as razdes expostas em cada uma das Acdes
diretas de Inconstitucionalidade que tratam direta ou indiretamente da legitimacao

fundiaria.

5.1 Danatureza do ato administrativo que confere a legitimacéao fundiéaria
Embora a distincdo entre atos administrativos e vinculados ja tenha sido

abordada no capitulo 2, cumpre rememora-la para que seja possivel esclarecer qual
a natureza do ato que confere a legitimacgéao fundiaria.

Apesar das controvérsias pertinentes a discricionariedade do ato
administrativo, serd adotado o entendimento de que, nos casos em que a
Administracdo Publica possui diferentes formas de protecdo do interesse publico,
havera discricionariedade326.

O principal exemplo que merece destaque é o tombamento, que apesar da
necessidade de andlise técnica acerca da existéncia de valor cultural, histérico e

artistico do bem, compete a Administragédo qualifica-lo dessa maneira, o que confere

36 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. O tombamento no Direito Administrativo e internacional.
Revista de informacdo legislativa. Brasilia, v.41, n. 163, p. 231-247, jul./set. 2004. p. 237;
CRETELLA JUNIOR, J. Do tombamento no direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Séo Paulo, [S. ], v. 70, p. 79-106, 1975.
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natureza discricionaria ao ato. Assim, “0 tombamento configura um instrumento de
uso discricionario, dentre varios outros que servem ao mesmo fim de tutelar o
patrimoénio cultural brasileiro”33’.

Nesse sentido, assim como o tombamento, a legitimacdo fundiaria deve ser
interpretada como ato discricionario, uma vez que, ndo obstante a existéncia de
laudo técnico que ateste o valor historico cultural de determinado bem, podera ser
reconhecida pelo ente publico a existéncia de um nucleo urbano consolidado.
Contudo, a forma de preservar o patrimdnio histérico, ou promover a regularizacdo
fundiaria, fica a cargo da Administracdo Publica, haja vista a multiplicidade de
instrumentos suficientes para protecao desses direitos.

No caso da regularizagdo fundiaria, o art. 15 da Lei n. 13.465/2017 admite
que a regularizacdo seja promovida por meio de quinze institutos juridicos diversos,
cabendo a Administracdo Publica a adocdo do mais adequado, sem prejuizo de

escolher outro338,

5.2 Do conceito da legitimacéao fundiaria
Nos termos da Lei n. 13.465/2017, a legitimacdo fundiaria € definida

inicialmente como “mecanismo de reconhecimento da aquisi¢do originaria do direito
real de propriedade sobre unidade imobiliaria objeto da Reurb”, nos termos do inciso
VIl do art. 11 da lei.

37 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo [recurso eletrénico]: funcdes
administrativas, intervencé@o na propriedade de bens estatais. 32 Ed. Indaiatuba, SP: Editora Foco.
2022. p. 191

338 Art. 15. Poderao ser empregados, no ambito da Reurb, sem prejuizo de outros que se apresentem
adequados, 0s seguintes institutos juridicos: | - a legitimag&o fundiaria e a legitimacdo de posse, nos
termos desta Lei; Il - a usucapido, nos termos dos arts. 1.238 a 1.244 da Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cddigo Civil) , dos arts. 9° a 14 da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001 , e do art.
216-A da Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973 ; Ill - a desapropriacdo em favor dos possuidores,
nos termos dos 88 4° e 5° do art. 1.228 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil); IV -
a arrecadacdo de bem vago, nos termos do art. 1.276 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Cadigo Civil) ; V - o consorcio imobiliario, nos termos do art. 46 da Lei n°® 10.257, de 10 de julho de
2001 ; VI - a desapropriacdo por interesse social, nos termos do inciso 1V do art. 2° da Lei n°® 4.132,
de 10 de setembro de 1962; VII - o direito de preempcédo, nos termos do inciso | do art. 26 da Lei n°
10.257, de 10 de julho de 2001; VIII - a transferéncia do direito de construir, nos termos do inciso Il
do art. 35 da Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001 ; IX - a requisicdo, em caso de perigo publico
iminente, nos termos do § 3° do art. 1.228 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) ;
X - a intervencédo do poder publico em parcelamento clandestino ou irregular, nos termos do art. 40 da
Lei n° 6.766, de 19 de dezembro de 1979 ; Xl - a alienagcdo de imdvel pela administracao publica
diretamente para seu detentor, nos termos da alinea f do inciso | do art. 17 da Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993 ; XlI - a concesséo de uso especial para fins de moradia; XllII - a concesséo de direito
real de uso; XIV - a doacéo; e XV - a compra e venda.
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Na Secdo Il da referida lei, no caput do art. 23, a legitimacéo fundiaria possui
definicdo mais especifica, de forma que € reiterado o seu carater de aquisicao
originaria, ressaltando-se o fato de ser conferida por ato do poder publico, no @mbito
da Reurb, “aquele que detiver em é&rea publica ou possuir em area privada, como
sua, unidade imobiliaria com destinacdo urbana, integrante de nudcleo urbano
informal’”.

Conforme demonstrado anteriormente, a legitimacédo fundiéria passou a ser
comparada com outras formas de aquisicdo originaria de propriedade,
principalmente a usucapiao e a desapropriacdo. Contudo, a partir da analise de cada
um dos institutos ao longo do presente trabalho, ndo ha davida quanto a autonomia
de cada um dos institutos.

Em relacdo a comparacédo entre usucapiao, apesar do entendimento de que a
legitimacao fundiaria nada mais seria do que “uma maneira velada de se esquivar
das formalidades constitucionais da usucapido de imoéveis privados e superar a
interdicdo constitucional de aquisicdo de imdveis publicos™?°; constata-se que,
enquanto a legitimacdo fundiaria decorre de ato administrativo, a usucapido
independe da vontade do ente publico.

Dessa forma, a sentenca somente declara a aquisicdo de propriedade por
meio da usucapido, ndo havendo davida quanto ao direito ja existente,
independentemente do decreto judicial. Nesse sentido, caso a sentenca, enquanto
ato vinculado, fosse elemento que completasse a aquisicdo, teria efeito constitutivo e

nao declaratorio340,

339 MASSONETTO, Luis Fernando. Aspectos criticos da Lei n°® 13.465/17: a legitimagdo fundiaria
como mecanismo de aquisi¢do originaria da propriedade urbana e a desconstrucdo das competéncias
federativas da politica urbana constitucional. In: MARCHI, Eduardo C. Silveira; BORGARELLI, Bruno
de Avila; KUMPEL, Vitor Frederico (orgs.). Regularizacdo Fundiaria Urbana. S&o Paulo: YK, 2019.
p. 82.

340 “A sentenca declara o usucapido como esta dito no art. 1.238 (antigo art. 550). Aplica-se a
qualquer modalidade de usucapido. O direito € obtido pelos requisitos de tempo e posse e mais boa-
fé e justo titulo. Independe da sentenca. O juiz limita-se a declarar situacdo juridica preexistente.
Fosse a sentenga necessaria para completar o direito, teria efeito constitutivo. Nao é o que ocorre.
Completado o prazo com 0s demais requisitos, 0 usucapiente ja € pro- prietario. A sentenca € decreto
judicial que reconhece direito preestabelecido. A transcrigdo da sentencga no registro imobiliario, com
muito maior razdo, também é mero requisito regularizador da situagao juridica do imével. Com o
registro da sentenca, tera o titular a situacao do imével pacificada com relagéo a terceiros, obtendo o
efeito erga omnes. Nao tem o mesmo sentido da transcricao da transferéncia do negécio juridico de
alienagdo, necessario para a aquisicdo da propriedade.” (VENOSA, Silvio de Salvo, Cédigo civil
comentado: direito das coisas, posse, direitos reais, propriedade, artigos 1.196 a 1.368, volume XII.
Séo Paulo: Atlas, 2003. p. 241)
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Portanto, a aproximacao entre a usucapido e a legitimacdo fundiaria se da
mais pelo fato de serem ambas caracterizadas como aquisicdo originaria de
propriedade do que por outros elementos de contato, pelo que ndo podem ser
confundidos.

Em relacdo a desapropriacdo e a legitimacdo fundiaria, os dois institutos
dependam de ato discricionario da Administracao Publica, eles ndo se confundem.
Isso porque, em primeiro lugar, a legitimacao fundiaria somente pode ser aplicada
no ambito da Reurb, limitacdo essa ndo aplicdvel a desapropriacdo; em segundo
lugar, a regra geral da desapropriacédo € a indenizacao prévia, justa e em dinheiro, o
gue nao ocorre na legitimacao fundiaria, que permite a expropriacdo do proprietario
sem qualquer compensacao, ressarcimento ou indenizacdo em contrapartida.

Por fim, por ndo exigir comprovacdo de tempo de posse, pagamento para
aquisicao e ser aplicavel aos imdveis publicos, a legitimacdo fundiaria também néao
se confunde com nenhuma das modalidades de legitimacdo de posse. Em relacédo a
legitimacdo de posse aplicavel pela Lei n. 6.383/1976, ndo ha que se falar em direito
de preferéncia para aquisicdo, jA em relagdo a prevista na Lei n. 13.465/2017,
inexiste tempo de posse como requisito para concessao da legitimacéao fundiaria.

Pelo exposto, conclui-se que a legitimacgéo fundiaria ndo se confunde com a
usucapido, a desapropriacdo, nem com a legitimacdo de posse. Apesar disso, a
partir da andlise desses institutos é possivel compreender como o ordenamento
brasileiro tutela a propriedade e impde limites a sua expropriacdo, seja para
protecdo do proprietario publico ou privado. Com base nesses limites que se passa a

analisar a constitucionalidade da legitimacéo fundiaria.

5.3 Da (in)constitucionalidade da legitimacao fundiaria
Diante do conceito de legitimacdo fundiaria, observa-se que séo varios 0s

guestionamentos feitos pela doutrina acerca da sua constitucionalidade,
principalmente em relacéo a vedacdo a usucapido de bem publico e a expropriacdo
sem indenizagao correspondente, o que pode ser caracterizado como confisco.

Em primeiro lugar, conforme demonstrado anteriormente, a legitimacéo
fundiaria ndo se confunde com a usucapido, razdo pela qual discorda-se do
argumento de que a legitimacdo fundiaria seria inconstitucional em razdo da
vedacao prevista no § 3° do ar. 183 da CR/1988.
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Contudo, no ambito da protecédo da propriedade e da vedacdo ao confisco, a
auséncia de indenizacdo decorrente expropriagdo que € efeito da legitimacao
fundiaria torna-se questdo sensivel e, no minimo, questionavel. Além disso, a
possibilidade de afastamento de cada um dos requisitos da alienagcdo de bens
publicos também merece destaque, haja vista o risco de descumprimento do texto
constitucional.

Dito isto, cumpre apresentar no presente topico qual o tratamento conferido
ao direito de propriedade pela Constituicdo da Republica, para que seja possivel
analisar a constitucionalidade da legitimacéao fundiaria.

Nos termos do texto constitucional, a propriedade possui protecdo em
diversos dispositivos, sendo que, para fins do presente trabalho, destacar-se-a os
incisos XXII e LIV do art. 5°%41 e inciso Il do art. 170%*2, quanto a propriedade
privada, e o inciso | do art. 23343, quanto a publica.

Nesse sentido, com base nos dispositivos citados acima, bem como nas
conclusBes obtidas nos capitulos 2 e 3 do presente trabalho, constata-se que as
hip6teses de expropriacdo, seja de propriedade publica ou privada, possuem
requisitos proprios e estédo atreladas a indenizacao correspondente ao justo preco do
bem, salvo situacdes restritas. Dessa forma, passa-se a avaliar a constitucionalidade

da legitimacéo fundiaria em face dos bens particulares e publicos.

5.3.1Bens particulares
Quanto aos bens particulares, pelo exposto ao longo do presente trabalho,

constatou-se que via de regra a expropriacdo enseja o dever indenizatorio, de forma
qgue a aplicacdo da legitimacao fundiaria sobre bens particulares fere o direito de
propriedade, uma vez que ndo ha qualquer previsdo de indenizacdo ou

contraprestacao correspondente ao valor do bem expropriado.

341 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXIl - é garantido o direito de
propriedade; [...] LIV - ninguém ser& privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;

342 Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] Il - propriedade privada;

343 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: | -
zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o patrimoénio
publico;
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Conforme demonstrado no Capitulo 2, quando as intervencdes restritivas de
propriedade extrapolam os seus limites de aplicacao e significavam verdadeira perda
da propriedade, o entendimento majoritario € o de que o proprietario tem direito a
indenizacao.

N&o por outra razdo, € vedado no ordenamento patrio a desapropriacdo
indireta, sendo que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia entendem que a
“apropriacdo de bens de particulares por parte do Poder Publico sem o devido
processo legal expropriatério sob a epigrafe de desapropriagdo indireta,
reconhecendo-se ao proprietario o direito a plena e cabal indenizagdo”*4.

Nesse sentido, “[a] indenizacdo, na verdade, é que distingue a
desapropriacdo do confisco, ato por que o Estado toma bens alheios para si, sem
retribuicéo.”4°

Inclusive, a Unica hipotese de desapropriacdo sem indenizacgéo, é especifica e
limitada aos casos em que “forem localizadas -culturas ilegais de plantas
psicotropicas ou a exploracdo de trabalho escravo na forma da lei serd@o
expropriadas [...] sem qualquer indenizagdo ao proprietario”, nos termos do art. 243
da CR/1988.

Assim, em razdo de ndo prever indenizacdo ao proprietario, a legitimacao
fundiaria fere o direito constitucional de propriedade — mais precisamente 0s incisos
XXIl e LIV do artigo 5° e inciso Il do art. 170 — e a sistematica da intervengdo do
estado na propriedade, uma vez que € ato administrativo por meio do qual a
Administracdo Publica expropria a pessoa de direito privado sem que a Constituicdo
da Republica dispense o dever indenizatorio.

Portanto, defende-se que a Unica possibilidade de a legitimagéo fundiéria
produzir efeitos em face da propriedade privada € com o consentimento do
proprietario, haja vista que se trata de direito patrimonial disponivel, sendo que, caso
concorde com o0s termos da Administracdo Publica, ndo haveria Obice a

transferéncia de propriedade.

344 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
17. ed. Sao Paulo: SaraivaJdur, 2022. P. 160.

345 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 42. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. p. 458
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5.3.2 Bens publicos
Tratando-se dos bens publicos, a auséncia de indenizacdo também fere o

direito de propriedade dos entes publicos, pela mesma razdo de nao prever a
indenizacao e, ainda, contrariar o inciso | do art. 23 da CR/1988.

Assim como a propriedade privada, a indenizagdo é necesséaria para
realizacdo da expropriacdo da propriedade publica, tendo em vista que o0 texto
constitucional ndo prevé a hipotese de desapropriagcdo de bem publico, ou outra
forma de intervencao na propriedade, sem o pagamento de indenizacao.

Em relagdo aos requisitos dispostos no art. 17, | da Lei n. 8.666/1993,
percebe-se que, além de o art. 71 da Lei n. 13.465/2017 dispensar todos eles, exclui
a necessidade de desafetacdo do imdvel que venha a ser objeto da regularizacéo
fundiaria. Em outras palavras, o referido artigo admite que bens de uso comum e
bens de uso especial possam ser alienados, o que vai de encontro com a doutrina346
e a legislacéo®*’.

Nesse sentido, caso a legitimacéo fundiaria fosse aplicada em respeito aos
requisitos do inciso | do art. 17 da Lei n. 8.666/1993, ainda assim haveria discusséo
acerca da sua constitucionalidade, em raz&o da inexisténcia de indenizagdo ao ente
expropriado. Contudo, sem a desafetacdo do imovel, € inarredavel a sua

inconstitucionalidade.

5.4 Das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs n. 5771, 5787 e 5883)
Por fim, em relacdo as Acfes Diretas de Inconstitucionalidade que foram

propostas contra a Lei n. 13.465/2017, destaca-se que cada uma delas sera
analisada individualmente, tendo em vistas as suas particularidades. Contudo, pela
leitura das peticdes iniciais, constata-se que a forma de apresentacdo das
inconstitucionalidades alegadas possui alguns pontos de contato que justificam uma
analise geral das trés acdes antes da analise especifica.

Até como uma consequéncia do volume de matérias tratadas na Medida
Provisoria n. 759/2016 posteriormente convertida na Lei n. 13.465/2017 (como a

regularizacdo fundiaria urbana, rural, avaliagdo de bens imdéveis da Unido, bem

36 MARQUES, Floriano de Azevedo. Bens publicos: funcdo social e exploracdo econémica — o
regime juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Férum. 2009. p. 292.

847 CC/2002. Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis,
enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar.
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como a alteracdo de mais de uma dezena de outros diplomas legais) foram
impugnados diversos dispositivos, institutos e inclusive a integralidade da nova lei.

Consequentemente, as inconstitucionalidades apontadas nas referidas acgoes
tratam de afrontas ao direito de moradia, propriedade, protecdo ao ambiente, a
politica de desenvolvimento urbano, a proibicdo ao retrocesso3*®, a competéncia do
Municipio, aos requisitos e vedagées para usucapido3*°.

Diante da extensédo dos argumentos enfrentados pelas ac¢des, tendo em vista
0 recorte proposto, focar-se-a nos argumentos pertinentes a legitimacao fundiaria.
De maneira geral, as peticGes iniciais das trés acbes acabam por tangenciar
inlmeras matérias, principalmente quanto a legitimacdo fundiaria, que somente
possui topico especifico dedicado a sua inconstitucionalidade na acdo movida pelo
Instituto de Arquitetos do Brasil, ADI n. 5883.

A ADI n. 577130, proposta pelo Ministério Publico Federal, e a 578731
proposta pelos Partidos dos Trabalhadores dividem as inconstitucionalidades
identificadas em formais e materiais, sendo que as primeiras consistem na auséncia
de urgéncia e relevancia para justificar o tratamento da matéria por meio de medida
provisoria, haja vista a perenidade das inconsisténcias e mazelas da situacao
fundiaria no pais.

Ainda em relacdo as questdes formais, é destacada violacdo>? ao artigo 62,
81°, 1l da CR/1988%3, tendo em vista que a Medida Proviséria n. 759/2016
revogou®®* os artigos 14 e 15 da Lei Complementar n. 76/1993. Especificamente na

7

ADI n. 5787, €& apontada a violagdo do art. 113 do Ato das Disposicoes

348 Objeto da ADI n. 5771

349 Objeto da ADI n. 5883

38%0 “Os vastos e graves problemas de terras no Brasil remontam ao periodo colonial, com a
implantag&o do regime de sesmarias. [...] Grilagem de terras e desmatamento atravessaram séculos
até aqui, literalmente, sem solu¢bes de todo satisfatérias. Ndo € concebivel que, de um momento
para o outro, se transformem em problemas de tamanha urgéncia que demandem uso do instrumento
excepcional e urgente que é a medida provisoria, com usurpacao da funcao legislativa ordinaria do
Congresso Nacional.” (ADI n. 5771. Petic&o inicial. fl. 11-12).

31 “E jnquestionavel que o problema da concentragéo fundiaria hoje seja central, assim como é
inegavel que é um problema histérico no pais, e, portanto, descabido o envio de Medida Proviséria,
vez que ndo ha nenhuma nova situagéo que justifique tal urgéncia e dispense os debates necessérios
ao aprofundamento sobre o tema.” (ADI n. 5787. Peticao inicial. fl. 11).

352 Conforme ADI n. 5771. Peticdo inicial. fl. 17 e ADI n. 5787. Peti¢do inicial, fl. 15.

353 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. § 1° E
vedada a edicdo de medidas provisorias sobre matéria: [...] lll - reservada a lei complementar;

354 Art. 109. Ficam revogados: | - os arts. 14 e 15 da Lei Complementar n° 76, de 6 de julho de 1993.
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Constitucionais Provisérias (ADCT)®®, da CR/1988. Isso porque, segundo a tese
defendida, a Medida Proviséria n. 759/2016 ao dispor sobre a flexibilizagcdo da
avaliacdo de imoveis publicos®® teria deixado de estimar o impacto orgcamentario e
financeiro.

Em relacdo aos vicios materiais, foram varios os dispositivos constitucionais
alegadamente violados®®’, de forma que, diante da extensdo das matérias que foram
objeto das ADIs, a andlise de cada um deles ndo foi aprofundada ao longo das
peticbes iniciais. Diante do recorte do presente trabalho, focar-se-a nas
inconstitucionalidades alegadas em relacéo a legitimacao fundiéaria.

Na ADI n. 57713%8, a legitimacdo fundiaria é considerada incompativel com o
regime constitucional pois, segundo a narrativa da Procuradoria Geral da Republica,
a fixacdo do dia 22 de dezembro de 2016 como marco temporal para fins de
aquisicao de propriedade, sem que haja qualquer exigéncia de tempo minimo de
posse, ou ainda vinculacdo ao uso de moradia, acabaria por premiar ocupacdes
clandestinas e ilicitas. Apesar da critica, 0 argumento nao € aprofundado ao longo
da peticéo inicial.

Quanto a ADI n. 5.7873%, os trechos que desenvolvem argumentos contrarios
a constitucionalidade da legitimacédo fundiaria apontam violacbes aos artigos 5°,
inciso XXIII, 182, § 2° e 183, caput e § 3°.

Contudo, a primeira critica diz respeito a auséncia de isonomia entre 0s
beneficiarios da Reurb-S e a Reurb-E, tendo em vista que a Lei n. 13.465/2017 exige
mais requisitos para a Reurb-S, mesmo sendo a hipétese aplicavel a populacédo de
baixa-renda, o que ja foi abordado no tépico anterior.

Na sequéncia, a outra critica destinada a legitimacéao fundiaria, diz respeito a
prescindibilidade do tempo e da natureza da posse, de forma que, “a auséncia dos

demais requisitos da posse fere o principio da igualdade perante a lei, j& que tais

355 Art. 113. A proposicdo legislativa que crie ou altere despesa obrigatéria ou rendncia de receita
devera ser acompanhada da estimativa do seu impacto orgamentario e financeiro.

3% Nos termos da peticao inicial da ADI n. 5787, essa violacdo seria decorrente dos seguintes artigos
da Lei n.; 13.465/2017: (i) inclusdo dos 88 2° e 3° do artigo 11-C da Lei n® 9.636/1998; (ii) inclusédo
artigo 18-A da da Lei n® 9.636/1998; (iii)) inclusdo do paragrafo Unico do artigo 38 da Lei n.
11.952/2009.

357 A titulo de exemplo, na ADI n. 5787, foram alegadas inconstitucionalidades materiais aos
seguintes dispositivos: artigos 1°, 1ll, 5°, inciso XXIII, art. 6°, art. 23, I, VI, VIl e IX, art. 48, VIII, art. 59,
art. 170, I, lll e IV, art. 182, §2° 183, 184, 186, 187, 188, 191 e 225, todos da Constituicdo da
Republica.

358 Peticdo inicial. fl. 23.

39 Peticdo inicial. fl. 39-43.
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requisitos séo essenciais a usucapido, mas ndo a legitimacéo fundiaria”®°. Por fim,
diante da auséncia desses requisitos, conclui-se que a aplicacao do instituto poderia
configurar confisco.

Finalmente, em relacdo a ADI n. 5883, sdo apresentados os argumentos mais
contundentes em relacdo a inconstitucionalidade da legitimacdo fundiaria®®l, de
forma que o principal pedido da acdo ndo é a declaracdo de inconstitucionalidade
integral da Lei n. 13.465/2017, mas sim do instituto da legitimacéo fundiaria.

Para estabelecer as bases utlizadas para o0 requerimento de
inconstitucionalidade, o Instituto de Arquitetos do Brasil fez uma aproximacao entre a
legitimagcao fundiaria e a usucapido, considerando que “a extincdo do vinculo de
propriedade em desfavor dos proprietarios originais € situacdo excepcional, a
demandar autorizacéo constitucional.”62

Nesse sentido, a fim de sustentar a inconstitucionalidade da legitimacéo
fundiaria, foram utilizados argumentos semelhantes aqueles mencionados nas
outras duas ADIs (i) acerca do tempo e natureza da posse; e (i) auséncia de

tratamento ison6mico entre Reurb-S e Reurb-E; bem como argumentos originais:

Decorre dai evidente extrapolagdo das hipGteses excepcionais
determinadas constitucionalmente (usucapido e desapropriagéo), intentando
criar uma terceira figura, sem a devida regulamentacédo. Pretende-se, assim,
fugir das condi¢cbes impostas pela Carta Magna para a extingdo de tal
vinculo, tais como interesse social (necessario para a desapropriacao);
periodo aquisitivo e finalidade de moradia (exigidos para usucapido), devido
processo e indenizacdo justa (prevista expressamente para 0S casos
constitucionais).363

Em complemento, foi citada a vedacdo a usucapido de imdéveis publicos,
prevista no § 3° do art. 183 da CR/1988 e, ainda, o desrespeito a conservagédo dos
imoéveis publicos, nos termos do inciso | do art. 23 da CR/1988. Nesse sentido, 0
Instituto de Arquitetos do Brasil concluiu que “[a] legitimacdo fundiaria permite a
aquisicdo de modo originario de imovel publico — o que a Constituicdo ndo s6 nao
previu, como vedou”.

Pela leitura dos argumentos apresentados em cada uma das ADIs, constata-

se que as criticas a legitimacdo fundiaria cuidaram de aproximar o instituto a

360 ADI n. 5787. Peticao inicial. fl. 42.
361 ADI n. 5883. Peticao inicial. fl. 34-41.
32 ADI n. 5883. Peticdo inicial. fl. 37.
363 ADI n. 5883. Peticao inicial. fl. 39.
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usucapido, condicionando a aquisicdo originaria de propriedade ao exercicio de
posse mansa e pacifica por determinado periodo de tempo. Consequentemente,
foram utilizadas as previsfes constitucionais pertinentes a usucapido para limitar a
aplicacdo da legitimacéo fundiéria.

Contudo, observa-se que, embora tenha sido mencionada a hipotese de
confisco, esse argumento foi tratado de forma lateral, apesar da sua relevancia
dentro da protecao do direito de propriedade. Além disso, a aquisi¢do originaria de
propriedade foi tratada como um sinGnimo da usucapiao, como ocorreu na ADI n.
5883, 0 que nédo € a interpretacdo mais acurada, uma vez que a desapropriacao
também é forma de aquisicdo originaria de propriedade e pode ter como objeto
imoveis publicos.

Pela analise do presente capitulo, observa-se que, embora as ADIs tenham
mencionado alguns dos dispositivos apontados como violados (como o art. 5°, XXIII,
bem como o art. 23, I, ambos da CR/1988), a critica ndo foi aprofundada nos
petitérios, sendo que os argumentos pertinentes a inconstitucionalidade formal da
Medida Proviséria n. 759/2016 foram melhor explorados.

Além disso, a flexibilizacdo concedida pelo art. 71 da Lei n. 13.465/2017
somente foi mencionada na ADI n. 5883, sem que contasse com um topico proprio
para tratar das suas inconsisténcias dentro do sistema, como por exemplo a
possibilidade de alienacédo de bem publico afetado.

Dito isto, observa-se que as ADIs tratam de diversos aspectos da Medida
Provisoria n. 759/2016 e da Lei n. 13.465/2017, contudo, direcionam seus
fundamentos para diversas materiais, de forma que as possiveis
inconstitucionalidades da legitimacdo fundiaria foram deixadas de lado diante de

outros aspectos.
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6 CONCLUSAO

A fim de promover a investigacdo da “legitimacao fundiaria”, foi apresentado
no primeiro capitulo o histérico da tramitacéo legislativa da Medida Provisoria n.
759/2016 até a sua conversao na Lei n. 13.465/2017, bem como foram explicados
0s conceitos de nucleo urbano informal consolidado e da propria legitimacgao
fundiéria e as suas criticas.

Para enfrentar as polémicas envolvendo a constitucionalidade do novo
instituto foram analisados ao longo do segundo capitulo as diferentes categorias
juridicas de perturbacdo na propriedade, tratando-se da intervencéo restritiva na
propriedade privada, da desapropriacdo e da usucapiao.

A partir desse estudo, foi possivel identificar que as intervencdes restritivas
de propriedade ensejam indenizacdo nas hipéteses de prejuizo ao proprietario e
gquando extrapolam os seus limites, provocando o esvaziamento do direito de
propriedade, aproximando-se da desapropriacao.

Quanto a desapropriacdo propriamente dita, a indenizacdo serd devida em
praticamente todos os casos, com excecdo da sua modalidade confiscatéria.

Em relacdo a usucapido, embora ndo esteja vinculada a indenizacéo,
identificou-se o0s pressupostos legais de posse e tempo, sendo que a legislacéo
infraconstitucional estabelece casos de flexibilizacdo desses elementos, desde que
respeitados o0s requisitos acidentais, tais como metragem, patrimonio, condicdes
subjetivas, entre outros.

Na sequéncia, no terceiro capitulo foram identificados os requisitos exigidos
pela legislacdo para viabilizar a alienacdo de bens publicos e foi analisada
detidamente as duas hipéteses de legitimacéo de posse.

Uma vez estabelecidos os critérios e limites ao longo dos capitulos anteriores,
no capitulo quarto cuidou-se do tratamento da propriedade no direito brasileiro frente
a legitimacao fundiaria.

Nesse sentido, por meio da comparacdo entre os diferentes institutos
apresentados e a legitimacéo fundiaria, concluiu-se que a nova forma de aquisi¢cao
originaria de propriedade ndo possui o respaldo constitucional, tanto em relacdo aos
imodveis particulares quanto aos publicos.

Tratando-se dos imdéveis particulares, uma vez que a legitimacao fundiaria €

ato administrativo discricionario, a auséncia de indenizacdo decorrente da
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expropriacdo nao possui previsdo constitucional expressa, como ocorre com a
desapropriacdo confiscatoria.

Por outro lado, em relacdo ao imével publico, além de ndo haver previsao de
indenizacdo, a prescindibilidade da desafetacdo e dos demais requisitos exigidos
pela legislacéo para alienacédo do bem publico afasta a obrigacéo de conservacéo do

patrimdnio publico prevista no texto constitucional.
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