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USO DE BEM PUBLICO
Thiago Marrara

INTRODUCAO

A divisdo dos bens entre publicos e particulares, ancorada no Codigo Civil, ja
ndo reflete mais a complexidade de tipos e regimes juridicos dos mais diversos objetos
que compdem o patrimonio estatal. Para se compreender a teoria dos usos dos bens na
atualidade, ha que se partir da reclassificagdo dos bens, tratar da diferenciag¢ao entre bens
estatais publicos e bens estatais privados, da triparti¢do dos bens publicos, do conceito de
afetacdo até se atingir uma escala de dominialidade, nas quais os bens estatais, publicos
privados, ao lado dos bens publicos de fato (ou bens do dominio publico improprio) e dos
bens particulares nao estatais distribuem-se numa rica cadeia de regimes juridicos. Com
suporte nesta teoria € que coteja o uso dos bens publicos. Para tratar do fendmeno, busca-
se inicialmente demonstrar a relagdo entre uso, sustentabilidade e direitos fundamentais.
Em seguida, apontam-se classificacdes doutrinarias de uso, apresenta-se uma teoria de
resolucdo dos conflitos de uso e, ao final, ingressa-se na discussdo de mecanismos de

outorga de uso em espécie.
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1. BENS ESTATAIS NO DIREITO BRASILEIRO: PANORAMA

1.1. Bens estatais

No direito brasileiro, existem duas grandes categorias de bens quanto a pessoa:
os bens do Estado e os bens de pessoas ndo estatais, fisicas ou juridicas. A luz deste
critério subjetivo, os bens estatais ora sdo publicos, ora privados. Disso decorre que a
expressao “bens estatais” nao ¢ sindbnima de “bens publicos”, pois representa um conjunto
patrimonial muito mais abrangente.

A razao dessa distingdo teorica ¢ simples e revela sua essencialidade. O Estado,

em sua estrutura multiforme, reparte-se em planos politicos federativos, em Poderes, e
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também em entidades de direito publico e de direito privado, tudo isso para se especializar
e executar com mais eficiéncia suas tarefas primadrias. Isso revela que nem sempre o
Estado atua por uma entidade de direito publico interno. Ha casos, por exemplo, em que
desempenha suas atividades por meio de associagdes privadas (estatais), empresas
(estatais), fundacgdes privadas (estatais) e assim por diante. Dai porque seus bens nao sao
todos publicos. Ha bens estatais publicos ou privados.

Sucede que nem a Constituicdo, nem o Codigo Civil se referem textualmente a
uma categoria de bens estatais em contrapartida a bens ndo-estatais. A seu turno, o Cédigo
Civil destaca apenas os bens publicos, dando margem a inimeros erros interpretativos,
dos quais dois merecem destaque.

O primeiro erro ou confusdo consiste na utilizagdo da expressao bens publicos
para indicar o conjunto total dos bens do Estado (bens estatais). Melhor dizendo: ndo ¢
raro que a doutrina e a jurisprudéncia, por for¢a da redacao do Cddigo Civil, lancem a
expressao bens publicos para apontar os bens contidos no patriménio de qualquer ente
estatal. Isso se vislumbra em praticamente todos os cursos e manuais de direito
administrativo. Nao se abre, neles, um capitulo sobre os bens estatais, mas sim sobre os
bens publicos.

O segundo erro grave, também induzido pela redacao constante do Codigo Civil,
¢ acreditar que ndo existiriam bens estatais em regime predominantemente privado, ja que
todos os bens teriam que se encaixar em uma das trés formas dos bens publicos previstas
no Cédigo Civil.! Ocorre que os bens estatais privados ndo sdo bens publicos, mas
tampouco entram em um regime idéntico aos bens de entidades privadas desligadas do
Estado. Embora se guiem pelo regime mais privatistico, sua gestao esta sujeita a controles
diferenciados, por exemplo, pelos Tribunais de Contas, por a¢des populares, por acdes

civis publicas, por agdes de improbidade etc.

! Parece ser essa a leitura de Margal Justen Filho, para quem sdo ptblicos os bens de sujeitos administrativos
com personalidade juridica de direito privado. Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito
administrativo, p. 1112. Também Hely Lopes Meirelles parece incorrer no mesmo problema interpretativo,
pois considerava bens publicos “todas as coisas, corporeas ou incorporeas, imoveis, moveis e semoventes,
créditos, direitos e a¢des, que pertengcam, a qualquer titulo, as entidades estatais, autarquicas, fundacionais
e empresas governamentais”. Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 469
(grifos nossos).
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1.2. Bens publicos

No direito positivo brasileiro, o Codigo Civil explicitamente considerou publicos
os bens pertencentes a pessoas juridicas de direito publico interno. O critério empregado
pelo Codigo Civil reside, indubitavelmente, na titularidade. E a natureza juridica do
sujeito, do proprietario, do dono que pauta a natureza do bem em seu patrimdnio. Trata-
se, pois, de uma concepg¢do subjetivista. Plblico ¢ o bem de entidade de direito publico
interno. Nao basta que se trate de uma entidade estatal. E preciso somar a natureza estatal
a publica para que seus bens sejam publicos.

Assim, na pratica, para se saber se um bem estatal ¢ ptblico, basta que se recorra
as normas do proprio Codigo Civil que definem as pessoas juridicas de direito publico
interno. Por conseguinte, de acordo com o art. 41, s@o publicos os bens da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Territorios, dos Municipios, das autarquias, inclusive
das associagdes publicas e de todas as entidades que venham a ser criadas por lei com
natureza de pessoa juridica de direito publico interno.

Quanto a esse dispositivo legal, ha duas considera¢des oportunas. Em primeiro
lugar, a meng¢do a Unido, Estados € Municipios deve ser lida com cautela. O Codigo nao
quis apontar toda e qualquer entidade em que esses entes se desdobrem, mas tdo somente
a Administracdo Direta e os entes legislativos e judicidrios. Em segundo lugar, a lista de
pessoas juridicas de direito publico ¢ meramente exemplificativa, de modo que o
legislador detém espaco para criar outras entidades ndo previstas no Codigo Civil.

Em contraste com os bens estatais publicos, os bens privados em geral sao
definidos por um critério residual ou de exclusdo. Adotando-se a técnica determinada pelo
Cadigo Civil, particulares sdo os bens que pertencem: a) as pessoas fisicas, nacionais ou
estrangeiras; b) as pessoas juridicas de direito privado, nacionais ou estrangeiras,
incluindo-se, nesta categoria, as sociedades, os partidos politicos e as entidades religiosas;
¢) as pessoas juridicas de direito privado do Estado ou que sejam por ele controladas; e
d) as pessoas juridicas de direito publico externo, incluindo os Estados estrangeiros e

demais sujeitos de direito internacional publico, como as organizac¢des internacionais.

1.3. Triparticao dos bens publicos
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Considerar a mera tipificagdo de certo bem como publico para encontrar seu
regime juridico ndo ¢ suficiente. Os bens nao tém um unico regime, sendo varios. H4 um
regime estrutural e outros diversos, funcionais. Esse nao ¢, porém, o Unico problema que
desponta para quem se disponha a examinar a matéria. Além da multiplicidade de
regimes, ¢ preciso ter em mente que um bem publico ¢ entendido ora como bem de uso
comum do povo, ora como bem de uso especial, ora como bem dominical. O ordenamento
consagra trés subcategorias legais de bens publicos, todas elas criadas pelo Codigo Civil
de 1916 e preservadas pelo Codigo Civil de 2002.

Conquanto a nomenclatura brasileira se mostre peculiar em comparagdo a dos
sistemas europeus ocidentais, a triparti¢ao se assemelha a que abrange bens do dominio
publico, bens do dominio privado indisponivel e bens do dominio privado disponivel,
usada em paises como a Italia. Por aqui, os bens de uso comum do povo e bens de uso
especial sdo afetados, de maneira que seu regime juridico estrutural se aproxima. Os bens
dominicais, por sua vez, ndo sao afetados. Seu regime € publicistico, mas mitigado por
forte incidéncia do direito privado (sobretudo em matéria de uso e alienacdo), ainda que
o nome juridico escolhido pelo legislador brasileiro ndo passe essa impressdo em uma

primeira leitura.

1.4. Bens publicos de uso comum do povo

Os bens de uso comum do povo nao foram definidos abstratamente no Codigo
Civil. O legislador se resumiu a prever a existéncia dessa subcategoria e a lancar exemplos
de objetos que nela se enquadram, quais sejam: rios, mares, estradas, ruas e pracas.
Utiliza-se uma técnica explicativa por exemplificacdo. Apontam-se bens que pertencem
ao género, sem se oferecer uma descri¢cdo abstrata do tipo, tarefa essa que ¢ transferida a
doutrina e a jurisprudéncia.

Para se compreender o conceito, mostra-se util destrincha-lo em trés partes, a
saber: “bens de uso”, “uso do povo” e “uso comum”.

Como bens de wuso, tais objetos, moveis ou imodveis, devem ser
compulsoriamente geridos como meios de satisfagdo direta de necessidades da

coletividade. Trazendo-se tal nogdo para o campo dos bens publicos, ¢ possivel sustentar

que a Administragdo Publica ndo deve estoca-los, vedar sua fun¢do primaria de ser usado
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por alguém, nem manté-los em seu patrimonio somente para fins especulativos ou de
mero investimento. O ndo usar ¢ omissao incompativel com o desejo do legislador.

Mas ndo € o uso por qualquer pessoa que serve para caracterizar esse tipo de bem
publico. Nesse ponto, a divergéncia do conceito administrativista em relagdo a
propriedade em sentido tradicional ¢ gritante. No direito privado, segundo Luciano de
Camargo Penteado, “o0 imbricamento entre uso e personalidade ¢ imediato. Usar designa
genericamente a agdo que o proprietario exerce sobre o bem no sentido de extrair do
mesmo beneficios ou proveitos diretos (...). Esta faculdade orienta-se a uma funcdo
individual que tem a propriedade, a qual permite prover aquilo que o titular pode retirar
diretamente do bem”.?

No direito administrativo, o uso do bem em discussdao ¢ completamente avesso
a esse imbricamento entre titular e objeto, tipico do direito privado. A defini¢do legal
prevé um destinatario especifico que ndo ¢ o proprietario. Em outras palavras, tais bens
pertencem a entidades de direito publico interno, porém nao se destinam de modo
primario ao uso por essas entidades proprietarias, sendo por terceiros incluidos no
conceito de povo.

Na teoria do Estado e no direito internacional publico, intensas sao as discussoes
sobre o destinatario dos bens de uso comum. E, por isso, resta saber: quem esta abrangido
pelo termo “povo” para fins de interpretacdo do Codigo Civil (art. 99, 1)?

Sociologicamente, define-se o povo como grupo de pessoas unidas por afinidade
étnica. No plano juridico, trata-se do conjunto de pessoas sujeitas ao poder soberano do
Estado (ou, em outra terminologia, ao poder de regulacdo ou ao dominio eminente). Por
vezes, restringe-se esse grupo de pessoas aquelas que detém nacionalidade e, se for
inserido um componente democratico no debate, o grupo sera entdo reduzido as pessoas
autorizadas a eleger representantes ou a participar diretamente da vida politica, como
explica Reinhold Zippelius.?

Para o direito administrativo, o significado de povo ¢ mais flexivel que o da
teoria do Estado. Nao se exige relacdo com uma nagdo em sentido socioldgico, nem

sequer com a cidadania ativa. O uso do povo, no direito administrativo dos bens,

2 PENTEADO, Luciano Camargo. Direito das coisas, p. 70.
3 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do Estado, p. 92 € ss.
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representa o uso por qualquer pessoa fisica, nacional ou estrangeira, assim como por
pessoas juridicas de direito privado e de direito publico, incluindo o proprietario estatal
do bem usado por todos. Qualquer pessoa que esteja em territdrio nacional licitamente
estd autorizada se beneficiar dos bens de uso comum do povo para satisfazer suas
necessidades basicas e concretizar seus direitos fundamentais.

E o que se vislumbra em relagio as ruas. Poderdo usa-las, por exemplo, os
condutores brasileiros de veiculos de uso doméstico, os turistas estrangeiros com seus
veiculos alugados, empresas privadas para entregar suas mercadorias ou buscar suas
matérias-primas, entidades estatais prestadoras de transporte publico e de servigos postais
etc. Desses meros exemplos se extrai que “povo”, nos termos do Cédigo Civil (art. 99, I),
¢ palavra que exige interpretagdo extensiva.

Essa caracteristica ainda ndo esgota a definicao legal. Nao ¢ suficiente afirmar
que o uso desses bens publicos seja realizado pelo povo. E preciso que 0 uso assuma um
carater comum e isso significa que estard sujeito aos mandamentos da isonomia, da
generalidade, da auséncia de restri¢des, salvo quando algum interesse publico primario
as permitir ou exigir e sempre a luz da razoabilidade. Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles
e Celso Antonio Bandeira de Mello definem os bens de uso comum do povo como aqueles
abertos ao uso indistinto de todos.* A ideia de uso indistinto incorpora a de generalidade.

Por efeito das caracteristicas fundamentais apontadas, o papel do proprietario
estatal em relacdo aos bens de uso comum ¢ bastante diminuto. Em primeiro lugar, o uso
primario desses bens nao deve beneficiar imediatamente esta entidade, mas
principalmente terceiros, ou melhor, quaisquer do povo. Em segundo lugar, ainda que
seja dona, ndo cabe a entidade proprietaria criar restricdes imotivadas ao uso por qualquer
individuo, salvo quando houver interesse publico para tanto. E o que ocorre nas hipoteses
de reparo do bem, de exigéncia de autorizacdo de uso extraordinario e de institui¢ao de
cobranca de uso, casos em que a utilizagdo pode ser limitada ou vedada aquele que nao
cumpra certos requisitos. Em terceiro lugar, a entidade proprietaria ndo estd em condi¢des
de impedir que outros entes, uma vez autorizados pela legislacdo, editem norma sobre seu

bem de uso comum ou que exer¢cam atos de policia sobre a liberdade das pessoas, de sorte

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 471 e BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Curso de direito administrativo, p. 921.
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a influenciar indiretamente o uso desses bens.

Veja-se o caso de bens publicos de uso comum nas cidades. Ao legislar sobre
normas gerais de politica urbana com base em suas competéncias constitucionais, o
Congresso Nacional automatica e licitamente intervém na esfera dos Municipios como
proprietarios de bens de uso comum imprescindiveis as funcdes sociais da cidade.
Ademais, ao legislar sobre poder de policia de transito, de modo a condicionar a liberdade
de ir e vir e de trafegar com veiculos automotores, o Congresso interfere de modo indireto
no uso de vias pertencentes aos outros dois entes da federacao.

Essas peculiaridades comprovam que os poderes do proprietario estatal (pessoa
juridica de direito publico interno) sobre bens de uso comum do povo sdao fortemente
reduzidos e, portanto, distintos dos poderes gerais do proprietdrio no direito privado e
mesmo do proprietario estatal em rela¢do a outros tipos de bem publico. Nao ¢ por outra
razao que certos teoricos, em determinado momento historico, consideraram dificil
aceitar a ideia de propriedade sobre esses bens, ja que ela ndo apresenta o mesmo
contetdo da propriedade privada (usar, fruir e dispor de modo absoluto, exclusivo e
perpétuo), mas sim uma substancia propria que consiste fundamentalmente em poderes
de gestao do bem que deve ser posto ao uso comum do povo.

As singularidades da subcategoria de bem publico em exame tornam-se
aceitaveis quando se toma a propriedade como um conceito logico-juridico e ndo juridico-
positivo exclusivo do direito privado. Esta premissa viabiliza que se acople a propriedade
estatal, em certas situagdes, um conteudo proprio e diverso daquele presente no direito
comum.

A razdo de existir desse contetido diverso explica-se pelo fato de que o uso
comum de certos bens configura um servigo publico essencial para a vida em sociedade.
E preciso haver vias sobre as quais todos possam circular; é preciso haver d4guas que todos
possam consumir para sobreviver e assim por diante. Nao por outro motivo, com precisao,
Ruy Cirne Lima sustentava que o uso comum do povo é um servigo publico em si!®> O
servigo consiste, pois, em prover a coletividade com bens essenciais para sua integracao

cultural e social, para a satisfagdo de suas necessidades vitais e, por consequéncia, para a

> CIRNE LIMA, Ruy. Principios de direito administrativo, p. 79. No direito estrangeiro, cf. INGROSSO,
Gustavo. Demanio (diritto moderno). Novissimo Digesto Italiano, v. 05, p. 430.
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concretizagao de inumeros direitos fundamentais. O Codigo Civil, ao exemplificar os
bens de uso comum em seu texto, destaca exatamente essa ideia. Ruas, pracas, rios e
outros bens ali previstos sdo essenciais ao ser humano individualmente e a sociedade. Por
isso, o ordenamento juridico os estatiza, de um lado, mas garante o uso ao povo, de outro.

A fungdo primaria dos bens de uso comum do povo reside em satisfazer
interesses privados (coletivos ou individuais) e publicos (primarios e secundarios). Cada
pessoa os utiliza para atender diferentes tipos de interesses e, de modo geral, isso ocorre
simultaneamente, sem exclusividade ou separac¢ao temporal. Os usos faticos que se fazem
desses bens sao variados, multiplos, voltados a distintos tipos de interesse dos usuarios.
Desde que alinhados a afetacao, ora servem a vida doméstica, ora a interesses dos agentes
econdmicos ou das entidades publicas.

A associacdo dos bens ao uso comum ndo retira da entidade que o detém a
faculdade, em alguns casos, de outorgar usos privativos, de natureza exclusiva, a
determinadas pessoas. Veja-se a hipotese do Municipio que permite a instalacdo de
bancas de jornal em suas vias publicas e dreas comuns, como pragas. O uso ¢ privativo e
realizado por pessoas fisicas ou juridicas que buscam obter vantagens econdmicas. A
finalidade econdmica e privatista do uso pelo proprietario da banca, porém, tem pouca
importancia. A entidade proprietaria age discricionariamente para outorgar o Uuso
privativo desde que veja nele alguma utilidade, seja para a populacdo, seja para os cofres
publicos (por forca de pregos arrecadados) e desde que tal uso nao seja incompativel com
0 uso comum do povo.

Em situagdes excepcionais, ¢ possivel sustentar que a discricionariedade de
outorga serd reduzida a zero por motivos concorrenciais ou econdmicos. Se 0 uso
privativo do bem for compativel com a afetagdo comum ao povo e configurar uma
infraestrutura essencial, entdo o Estado podera ser compelido a ceder o uso para ndo negar
efeito a principios constitucionais da ordem econdmica. Aqui, fala-se de um direito de
uso privativo de bem publico em favor de certa pessoa como expressdao da teoria das

“essential facilities”.® Tal direito surgird apenas quando se constatar que o bem ndo pode

¢ A respeito da teoria, cf. PITOFSKY, Robert; PATTERSON, Donna; HOOKS, Jonathan. The essential
facilities under U.S. Antitrust Law. Antitrust law journal, v. 70, pp. 443-462; SALOMAO FILHO, Calixto.
Regulagdo da atividade econémica: principios e fundamentos juridicos, p. 54 ¢ ARAGAO, Alexandre dos
Santos. Servigos publicos e concorréncia. Revista de direito administrativo, vol. 233, pp. 311-371.
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ser substituido por outro ou que nao pode ser reproduzido sem custos irrazoaveis por
aquele que necessita do uso privativo (sobre parte de seu solo, subsolo ou espago aéreo).

Em outras situagdes, ¢ concebivel que o bem de uso comum seja acoplado a usos
especiais, isto ¢, colocado a disposi¢ao de entidades publicas ou privadas que estdo a
cargo da prestacao de servigos publicos e necessitam do bem de uso comum para se
desincumbir de suas tarefas. A discricionariedade da entidade proprietaria do bem de uso
comum, nessa situa¢do, ¢ muito menor que a existente em relacdo a requerimentos de uso
privativo. Basicamente, a discricionariedade ndo ¢ de acdo (dizer sim ou ndo), mas sim
de conteudo (dizer como sera o uso secundario).” E que o uso especial configura uso
administrativo, vinculado a servigo considerado relevante para a populagdo, de modo que
nega-lo, mesmo em rela¢do a um bem de uso comum, significaria prejudicar a propria
coletividade.

Imagine-se o caso de uma prestadora estatal de servigcos de energia que necessita
de logradouros publicos locais para prestar suas atividades em nome da Unido. O uso ¢
especial e secundario de um bem de uso comum municipal. Se a0 Municipio fosse licito
negar o acesso ao bem, ele aniquilaria a possibilidade de prestacdo de um servigo publico
federal. Dai que nao lhe cabe vedar o acesso ao bem quando ndo haja outro que o substitua
(por motivos faticos ou econdmicos). Cumpre-lhe tdo somente determinar como sera esse
uso — se a infraestrutura serd aérea ou subterranea, por exemplo — sempre no intuito de
compatibiliza-lo ao uso comum do povo, que representa a afetagdo primaria do bem.

Com essas consideragdes, deseja-se fundamentar a seguinte conclusdo: em
termos praticos, os bens de uso comum aceitam usos privativos, usos especiais € mesmo
usos “dominicais” (i.e. exploracdo econdmica) em favor de seu proprietario ou de
terceiros. O uso multiplo ¢ inerente a destinacdo dos bens de uso comum do povo, mas
1sso nao impede outras espécies de uso, inclusive com exclusividade e de modo aprazado
ou ndo. Todos esses tipos de uso secundario serao possiveis desde que se respeite a fungao
priméria do bem, que é servir ao povo. E a vinculagio do bem a esse uso comum que deve

sempre prevalecer, principalmente quando outros usos entrem em choque com a

" Para uma distingdo entre discricionariedade de agdo e de contetido, cf. MARRARA, Thiago. A boa-fé do
administrado ¢ do administrador como fator limitativo da discricionariedade administrativa. Revista de
direito administrativo, v. 259, p. 207 e ss.
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finalidade primdria constante da afetacdo tacita ou juridica.’

1.5. Bens publicos de uso especial

A segunda subcategoria prevista no Codigo Civil (art. 99, II) ¢ a dos bens
publicos de uso especial, “tais como edificios ou terrenos destinados a servigco ou
estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou municipal, inclusive os
de suas autarquias”. Mais uma vez, o legislador empregou uma técnica de exemplificagao
para apresentar um instituto, ainda que de modo mais abstrato e genérico ao que se viu
no exame dos bens de uso comum do povo.

Os bens de uso especial sdo analogos aos que, em ordenamentos europeus,
denominam-se bens patrimoniais disponiveis ou bens de uso administrativo. O uso
especial configura um sinonimo de uso administrativo, o qual, como mostra o direito
alemdo, pode ser interno ou externo. Entretanto, a redacdo do Codigo nao expressa
exatamente essa ideia, mas sim que os bens estardo vinculados a servigos (sem qualquer
qualificacdo) ou a estabelecimentos da Administragdo de qualquer nivel federativo.

Nao obstante, da redagao do dispositivo legal se extrai que o bem de uso especial
serd empregado das duas maneiras apontadas. O uso administrativo interno ocorrera
mediante emprego do bem pelos agentes publicos de modo fechado ou exclusivo, sem
acesso franqueado a terceiros ou apenas mediante acesso eventual. E o caso de salas
empregadas apenas por servidores de uma universidade publica ou dos equipamentos
empregados no tratamento de esgoto por uma autarquia municipal, ou mesmo o0s
gabinetes dos deputados e senadores no Congresso. O uso interno ora atinge um imoével
todo ou parte dele, ora atinge mdveis, como material de escritorio, equipamentos etc.

O uso administrativo externo, em contraste, volta-se a agentes publicos e
igualmente a usuarios dos servigos ou dos estabelecimentos do Estado. E o que ocorre em
salas de aula de universidades publicas, acessadas por alunos e docentes; bem como em
areas de atendimento de um hospital publico, usadas por pacientes e médicos da

instituicao. Em todos os casos, o0 uso ¢ especial e nado comum do povo, porque € restrito

8 Em sentido semelhante, cf. GRAU, Eros Roberto. Bens de uso comum. Revista de direito puiblico, n° 76,
pp- 50-51.
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a pessoas consideradas usudrias do servigo ou do estabelecimento ao qual o bem esta
vinculado como suporte material. Os usuarios sdo previamente admitidos ao servico ou
ao estabelecimento e, uma vez declarados usuarios da atividade estatal concreta,
aproveitam-se dos bens acessorios a ela.

O bem de uso especial ¢ objeto movel ou imodvel, material ou imaterial, mas
sempre de uso administrativo (interno ou externo). Seus beneficidrios primarios sao os
agentes publicos em todas as suas formas (agentes politicos, servidores, empregados
publicos, ocupantes de funcdo publica) e/ou usuarios de servicos e estabelecimentos
publicos (pessoas fisicas ou juridicas). Os servicos podem ser tanto de ordem economica,
quanto de natureza social ou meramente administrativos. O que importa ¢ que se trate de
servigo ou estabelecimento de pessoa juridica de direito publico interno, uma vez que o
direito positivo restringe os bens publicos ao patrimdnio de entes estatais com
personalidade publica.

O bem empregado em servigo por entidade privada (como um consorcio entre
Municipios em forma de associa¢do privada ou uma empresa estatal) serdo bens
particulares, e ndo bens de uso especial nos termos do Cédigo Civil. Disso se extrai uma
conclusao maior: os bens de entidades da Administracdo Indireta nem sempre serdao
publicos de uso especial. Em algumas situagdes, ha bens estatais privados, ainda que
inseridos em um regime diferenciado (dominio publico improprio). E essa a situagdo dos
bens de certas empresas estatais que — por desvio historico, pode-se dizer — assumiram
servigcos publicos ou exercicio de poder de policia (no lugar das autarquias).

Ainda no tocante a redacao do Codigo Civil atual (art. 99, II), houve uma sutil,
porém, relevante alteracdo redacional quanto as disposi¢des do Codigo Civil de 1916 (art.
66, II). Enquanto a legislagdo passada se referia a bens de uso especial como aqueles
“aplicados” em servigo ou estabelecimento da Administragdo Publica federal, estadual,
territorial ou municipal, incluindo as autarquias, na legislacdo em vigor se faz mencao a
bens “destinados” a servigo ou estabelecimento.

Aparentemente, a leve modificagdo textual estendeu o conceito de bens de uso
especial para abarcar objetos que ainda nao estejam sendo efetivamente aplicados em
servico ou estabelecimento, mas tenham sido direcionados para tanto. Aqui € util retomar

exemplo que se ofereceu alhures.
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Imaginemos que “exista um terreno no qual se pretenda instalar um hospital
municipal. Provavelmente, a data de afetacdo ou destinagdao do terreno a construcao do
prédio publico precedera a data de inicio de funcionamento do hospital. Pela interpretacao
literal do Coédigo de 1916, o bem somente estaria protegido pelo principio da
indisponibilidade (inalienabilidade, impenhorabilidade e imprescritibilidade) apds a sua
verdadeira utilizag¢do, depois de realmente aplicado ao servigo de satde. Pelo Codigo de
2002, de modo diverso, o bem ja passara a gozar dos beneficios da indisponibilidade
desde o momento que algum ato juridico o destine aos servicos futuros. Assim, resta
patente que o terreno nao poderia ser usucapido nem penhorado a partir de sua destinagao
juridica ao servico de satde, independentemente do funcionamento efetivo do hospital”.’

Se existe um bem destinado a servigo ou estabelecimento e devidamente afetado
a tanto, o fato de o bem ainda ndo ter sido realmente empregado ndo permite que a
entidade proprietaria possa trata-lo como um bem publico dominical (ndo afetado) para
aliena-lo, por exemplo. Bastara a afetacdo ao servico ou ao estabelecimento, a despeito
do uso administrativo ter-se iniciado, para que o objeto entre em regime protetivo e seja
considerado bem de uso especial.

Em termos de sujei¢do a prescricdo aquisitiva, a mudanca de redacdo do
dispositivo legal ndo gera grandes impactos. A falta de afetagdo e a consideragao de que
o bem nao utilizado seja meramente dominical (e ndo de uso especial) ndo autoriza sua
usucapido por terceiros, dada a vedacao prevista no Coédigo Civil e na Constituicdo. A
legislagao veda a aquisi¢ao por decurso de tempo (ou reconhece a imprescritibilidade) em
relacdo a qualquer tipo de bem publico. O mesmo se diga quanto a impenhorabilidade
judicial, pois essa decorre da previsao de um regime especial de precatorios em favor de
entidades de direito publico, de modo que o fato de um bem ser de uso especial ou
dominical ndo traz grandes implicagdes nesse tocante. Por conseguinte, o impacto da
redacdo do Codigo Civil de 2002 reside na restricao a alienabilidade de bens de uso
especial que ainda ndo estejam em efetivo emprego administrativo (interno ou externo).
O novo sistema normativo refor¢a a prote¢do do bem afetado.

Isso ndo deve ser lido, contudo, como uma vedagdo para outras formas de uso.

O que se aduziu em relagao aos bens de uso comum do povo vale igualmente para os bens

® MARRARA, Thiago. Bens puiblicos, dominio urbano, infraestruturas, p. 62.
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de uso especial. A afetagdo ¢ uma protecao de usos primarios desses dois tipos de bens
publicos. Os usos primarios devem ser protegidos e sempre preferidos pelo administrador
publico responsavel pela gestdo do bem. A afetacdo ¢ a razdo de existir do bem em
determinado momento, mas isso ndo veda usos secundarios que com ela se harmonizem.
Dai porque, a principio, os bens de uso especial também sdo compativeis tanto com usos
privativos por pessoas fisicas ou juridicas, de modo remunerado ou ndo, quanto com usos
comuns pelo povo ou outras formas de uso especial secundario.

O estudo de estabelecimentos de ensino superior de autarquias publicas, como a
Universidade de Sao Paulo (USP), ¢ bem elucidativo dessas afirmacdes tedricas sobre a
possibilidade de usos acessorios de bens de uso especial. Os estabelecimentos da
universidade estdo afetados ao ensino, pesquisa e extensdo. Esses sdo 0s usos
administrativos primarios que os guia. No entanto, certos espacos da universidade sao
empregados privativamente por associacdes (como centros académicos, atléticas etc.) e
sindicatos, bem como por empresas privadas, como as que administram restaurantes,
bares, centros de fotocopia, antenas de transmissdo de sinal de telefonia celular etc. Outras
areas servem ao uso administrativo de prestadoras de servigos, como as de saneamento
basico ou de telefonia. Enfim, ha espacos que se abrem ao uso comum do povo, tal como
ocorre com as cidades universitarias acessadas por ciclistas, pedestres e grupos de
corredores sem qualquer vinculagdo com o servigo publico universitario.

Em todos esses casos, o bem de uso especial se conecta a outras formas de uso
secundario, todos geralmente aceitos por forca de uma decisao discricionaria da entidade
proprietaria que, entretanto, jamais podera negar os usos afetados ou prejudica-los.

Afinal, o uso especial (ou administrativo) ¢ primacial, predominante, preferencial.
1.6. Bens publicos dominicais
A terceira e ultima subcategoria de bens publicos do direito positivo brasileiro é

a dos dominicais, por vezes chamados de dominiais,'? patrimoniais disponiveis ou bem

publicos sem afetacdo. Ao defini-los, o Codigo Civil afastou-se da técnica de

10 preciso registrar que parte da doutrina buscou separar o adjetivo “dominial”, que designaria varios tipos
de bens publicos, do adjetivo “dominical”, que representaria apenas a subcategoria em discussdo. Nesse
sentido, CRETELLA JUNIOR, José. Diciondario de direito administrativo, p. 107.
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exemplificagdo e os designou em termos genéricos como bens “que constituem o
patrimonio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal, ou
real, de cada uma dessas entidades”.

Isso mostra que esses bens, apesar do nome, ndo guardam relagdo com o dominio
publico, entendido como conjunto de bens afetados, sobretudo na tradicdo italiana e
francesa. A terminologia ¢ semelhante, mas o contetdo ¢ totalmente distinto. Alias, na
formulagdo do texto do Codigo Civil de 1916, tais bens foram batizados como
patrimoniais,!' mas no texto publicado apds os trabalhos da comissdo de revisdo eles
apareceram como bens dominicais — adjetivo que foi mantido em 2002 e se incorporou
na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.

A caracteristica marcante dessa subcategoria de bens ¢ a auséncia de afetagao.
Os dominicais sao publicos, ndo estdo vinculados juridicamente a usos primarios. Em
relacdo a eles, todos os usos estdo no mesmo patamar. Todos sdo possiveis e aceitaveis,
desde que autorizados, compativeis com interesses publicos primarios e as finalidades das
entidades publicas a que tais bens pertencem. Nao ha usos afetados, preferenciais,
superiores hierarquicamente a outros. Dada a auséncia de afetagdo, ndo ¢ cabivel falar de
usos normais (compativeis com a afetagdo) ou anormais (incompativeis). Aplica-se aos
bens dominicais somente a diferenciagao entre usos licitos e ilicitos.

Quando se afirma que ndo hd uma relagao precipua e formal desses bens a certos
usos, ndo se esta a dizer que eles possam ser geridos de qualquer modo, de maneira a
ignorar interesses publicos primarios. No Brasil, todo e qualquer bem estatal € patrimonio
de um Estado democratico, republicano, criado e sustentado pelo povo. Dai porque os
bens dominicais sempre deverdo ser geridos de modo a produzir utilidades publicas e
contribuir com a materializacdo de interesses publicos primarios. A peculiaridade dos
bens dominicais reside exclusivamente na flexibilidade quanto aos usos que lhe serao
dados, ja que inexiste afetagao.

Em relacdo a um bem dominical, o gestor publico estd autorizado a decidir
emprega-los em favor de certos servigos, ora em beneficio de usos comuns, ora cedé-los

parcial ou integralmente em uso privativo de natureza econdmica ou ora emprega-los para

' A respeito dessa alteragdo de nomenclatura, cf. AZEVEDO MARQUES, José Manuel. Histérico da
formacgdo do artigo 67 do Codigo Civil sobre a alienabilidade e prescritibilidade dos bens publicos. Revista
dos Tribunais, n° 334, pp. 06-09.
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geragao de receitas. Desde que tais usos sejam realizados sem afetagdo por ato
administrativo, a gestdo do bem sera flexivel, embora ainda regida por muitas normas de
direito publico.

Outra implicacdo da auséncia de afetacdo ¢ a comercialidade privada desses
bens. Além de serem objeto de alienagdo ou transferéncia por meio de mecanismos
administrativos, a falta da vinculagdo juridica e formal a um ou mais usos afetados
também permite a alienacdo mediante instrumentos de direito privado, inclusive por
contrato de compra e venda.'? Para além da facil alienabilidade, é possivel outorgar seu
uso para terceiros, inclusive com exclusividade e de modo integral, por exemplo, por
contratos de locagdo ou de arrendamento ou pela constituicdo de direito real de uso ou
direito real de superficie.

Eis aqui outra grande diferenca dos bens dominicais diante dos bens afetados (de
uso comum ou de uso especial). Os usos privativos dos afetados ndo podem prejudicar ou
negar os usos primarios, de modo que eles geralmente se limitam a uma parcela do bem
ou, quando o envolvem integralmente, sdo usos de curtissimo prazo. J& os bens
dominicais sujeitam-se a uso privativo em sua globalidade, em todas as suas dimensdes,
pois ndo existe uso afetado para se proteger. Ademais, como dito, apesar de se tratar de
bem publico, ¢ possivel que a outorga se realize por mecanismo de direito privado. A
flexibilidade na gestdo e quanto aos instrumentos juridicos aplicaveis ¢ uma consequéncia
da auséncia de afetacdo. O proprio Codigo Civil menciona que tais bens serdo objeto de
relagdes obrigacionais e reais, com isso buscando explicitar que as normas e institutos
civilistas sao extensiveis a esse tipo especifico de bem publico.

Reitere-se que a discricionariedade de gestdo sobre bens dominicais ndo
representa desvinculacdo aos interesses publicos primarios e demais principios e regras
gerais de direito administrativo. Nao significa tampouco a inexisténcia de uma fun¢ao
social. Nao ¢ pelo fato de ndo serem afetados que o gestor publico podera abandona-los,
deixé-los sem qualquer aplicacdo, coloca-los de lado, permitir que eles ocasionem
despesas para o Estado sem qualquer producdo de beneficios. O abandono de bens
dominicais ¢ violagao da moralidade administrativa, infragdo da boa gestao publica e, em

ultima instancia, omissdo que frequentemente resulta em danos financeiros de grande

12 A possibilidade de alienago esta expressa no artigo 101 do Cédigo Civil de 2002.
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monta, razdo pela qual deve ser devidamente punida e censurada, inclusive pelos
Tribunais de Contas e pelo Ministério Publico.

Essa determinacdo de produgdo de utilidades que se extrai do ordenamento
juridico e incide sobre o gestor de bens dominicais ¢ também explicitada com veeméncia
por Floriano de Azevedo Marques Neto. Para o autor, ¢ “imperativo o emprego
econdmico dos bens dominicais de forma a que eles cumpram a finalidade de gerar
receitas para a Administragdo Publica. Isso ndo apenas pelo sobredito principio da funcao
social da propriedade (que interdita a ociosidade, a ndo utilizacdo de bens), mas também
pelo principio da economicidade, consagrado também pela Constitui¢ao e objeto de tutela
pelos Tribunais de Contas (art. 70, caput, CF)”.!> Em complemento a esse raciocinio,
adicione-se que a ociosidade ndo necessitard ser combatida apenas com usos geradores
de receitas financeiras. Além deles, os bens dominicais poderdo produzir utilidades por
meio de usos gratuitos de natureza social, comuns ou privativos, seja pela populacao, seja
pelo ente proprietario, seja por outros entes estatais.

Cumpre reforgar, em arremate, que os bens dominicais sdo publicos e, nessa
qualidade, necessariamente propriedade de pessoas juridicas de direito publico interno.
Disso resultam algumas conclusdes. A uma, entidades estatais privadas, como empresas,
jamais terdo bens dominicais. A duas, dominicais existem no patrimonio tanto de
entidades publicas da Administra¢do Direta, quanto da Administragdo Indireta (como as
autarquias). Uma autarquia de educagdo superior, por exemplo, terd geralmente bens de
uso especial para cumprir suas tarefas e bens dominicais que serdo empregados
principalmente para elevar suas receitas financeiras originarias, as quais serdo entao
empregadas para suas atividades fins.

Entidades de direito publico interno que tenham formato privado, como as
associacoes publicas denominadas consorcios (Lei 11.107/2005), também terdo bens
publicos e, de acordo com o que determina o Codigo Civil (art. 99, paragrafo inico),
sempre que a lei ndo tratar do assunto, todos os seus bens serdo considerados dominicais,
sujeitando-se a gestdo flexivel que os caracteriza. Contudo, repise-se que entidades

estatais publicas, porém em formato privado ndo se confundem com entidades estatais

13 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungdo social e exploragdo econémica. O
regime juridico das utilidades publicas, p. 222.
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privadas, como as empresas estatais. No primeiro caso, os bens serdo publicos dominicais

como regra geral e no segundo, bens estatais privados (jamais bens publicos).!*

1.7. Bens publicos hibridos

O fato de o Codigo Civil ter dividido a categoria dos bens publicos em trés tipos
distintos suscita uma indagacdo: seria possivel enquadrar um mesmo bem em mais de
uma categoria? Um bem poderia ser afetado ao uso comum e ao uso especial
simultaneamente?

A tal respeito, ndo existe norma no Codigo Civil. Nao ha, portanto, proibi¢do a
existéncia de bens hibridos, mas tampouco normas que os prevejam. Uma interpretagdo
mais literal e restritiva da legislacdo levaria o jurista a uma resposta negativa, de sorte
que um bem deveria ser ou de uso comum do povo, ou de uso especial, ou dominical, sem
jamais se misturarem. Uma leitura teleologica da norma civilista resultaria em resultado
oposto, pelo qual as figuras aceitariam mescla, dado que a classificagdo legal ¢ meramente
descritiva e ndo impositiva.

Essa interessante questdo surgiu de modo incidental em julgado prolatado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a.!> No referido caso, o Tribunal lidou com a cobranga pelo
uso de bens publicos municipais para instalagdo de infraestruturas. Em mais detalhes:
tratava-se de recurso interposto em mandado de seguranga impetrado pela Companhia de
Saneamento de Sergipe (DESO), sociedade de economia mista concessionaria de servigos
municipais. A acao se voltava contra ato do prefeito do municipio sergipano de Lagarto,
consistente no sancionamento de leis que tornavam exigivel o recolhimento de taxas

(sic)'® aos cofres pliblicos pela utilizagdo, por particular, do solo da municipalidade para

14 Em sentido contrario ao aqui defendido, aduz Marcal Justen Filho que “os bens dominicais podem ser de
titularidade das diversas pessoas estatais, inclusive aquelas dotadas de personalidade juridica de direito
privado. Alias, até se pode reputar que a maior parte do patriménio dessas entidades é formada por bens
dominicais (...)”. JUSTEN FILHO, Marg¢al. Curso de direito administrativo, p. 1136.

15 Cf. o Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga (ROMS) n. 11.412/SE, julgado em 09 abr. 2002,
relatora Min. Laurita Vaz e relatora para acorddo, Min. Eliana Calmon. Vale transcrever a ementa do
julgado: Tributario e administrativo — uso do solo municipal para servigo de utilidade publica — cobranga.
1. Nao pode o municipio cobrar pelo uso do solo, se o servigo se destina a comunidade municipal. 2 Sem
ser taxa (porque inexiste servigo prestado pelo Municipio) e sem ser contraprestacdo pela utilizagdo do solo,
caracteriza-se como cobranga de um bem publico. 3. Ilegalidade da cobranga. 4. Recurso provido em parte.
16 Vale lembrar que taxas sdo cobradas por exercicio do poder de policia ou prestagdo de servigo publico.
Em relag@o ao uso dos bens publicos, cobra-se prego, tal como previsto no Codigo Civil. Ndo apenas o uso
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fins de instalacdo de tubulag¢des hidraulicas, elétricas, de telecomunicagdes ¢ de
esgotamento sanitario.

Em seu voto-vista sobre o caso, a Ministra Eliana Calmon, ao divergir da relatora
para sustentar o parcial provimento do recurso, sustentou ponto interessantissimo que
guarda direta relagdo com o debate acerca da existéncia de bens hibridos. Em breve trecho
e sem grande aprofundamento, considerou a Ministra que o subsolo de logradouros
publicos ¢ bem dominical! Reitere-se: embora o solo seja bem de uso comum do povo,
como o proprio Codigo Civil aponta, o subsolo seria espago ndo afetado. Subjacente a
esse entendimento encontra-se a premissa de que o solo, o subsolo € o espago aéreo de
um mesmo bem nao acompanham obrigatoriamente sua natureza juridica. Nao ¢ pelo fato
de o solo ser via publica (bem de uso comum) que o subsolo deva seguir o mesmo destino.
Pelo contrario, poderia haver uma dissociagdo das areas ou das dimensdes do bem.

Embora esse posicionamento surja de modo metedrico no julgado referido, suas
implicagdes em termos tedricos sao enormes, pois consagra a visao teleologica apontada
linhas acima. Nesse caminho, seria possivel enquadrar um mesmo bem publico em um,
dois ou, mesmo, nos trés tipos previstos no Coédigo Civil. Dai, portanto, a viabilidade da
existéncia de bens publicos hibridos no direito administrativo brasileiro. A esse
entendimento cabem, porém, duas ressalvas.

Em primeiro lugar, a cumulagdo de tipos ou naturezas em relagdo a um mesmo
bem nao precisa ser distribuida pelas dimensdes solo, subsolo e espago aéreo. E possivel
que uma mesma dimensdo tenha naturezas distintas. O solo de um imovel pode ser
parcialmente destinado ao uso comum do povo, deixando-se o restante ao uso
administrativo (ou especial) de algum estabelecimento ou servigo. Isso se vislumbra em
imoveis publicos que, por exemplo, mantém uma praga e, a0 mesmo tempo, uma escola
publica ou um pequeno museu. A afetagdo hibrida, nesse ou em outros casos, depende
apenas de lei ou de ato administrativo da entidade proprietaria.

Em segundo lugar, reforcando essa ultima observagdo, ndo parece possivel
presumir que um bem seja hibrido, tal como se viu no julgado do STJ. Se ndo houver

previsdo explicita em lei ou ato administrativo do titular do bem, nem qualquer

privativo, mas também o uso comum de bens publicos pode ser remunerado por prego baseado em lei do
ente federativo que detém o bem.
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mandamento implicito na legislacdo ou nos atos da entidade proprietaria, entao ha que se
presumir que o bem recai em apenas uma das categorias do Codigo Civil. Isso, porque se
um bem configura uma unidade juridica, ¢ de se pressupor que sua afetagdo o atinja por
inteiro. Dai a necessidade de que o hibridismo finalistico esteja explicito ou implicito na
afetacdo.

Observada essa condi¢do, aparentemente nao havera problemas para que um
bem publico seja hibrido, ou seja, que abranja espagos diversos com vinculagdo a
diferentes subcategorias do art. 99 do Codigo Civil. Caso se afete um desses espagos a
certo uso comum do povo ou a uso especial pela Administragdo ou usuarios de servigos,
a cumulagdo de naturezas devera ser manejada de modo a viabilizar a protecdo desses
usos. Além disso, diante da multiplicidade de fins primérios, serd prudente que o ato de
afetacdo aponte a hierarquia dos usos a que o bem se vincula, oferecendo as diretrizes

necessarias ao gestor publico.

2. AFETACAO, USOS E ESCALA DE DOMINIALIDADE

2.1. Afetacio, desafetacio e reafetacao

Uma vez adquiridos, os bens passam a ser empregados para as mais diversas
finalidades atribuidas pela legislacdo aos entes estatais. Para se entender como a
Administragao Publica utiliza seus bens, ha que se retomar o tema da afetacdo e
aprofunda-lo.

A (des)afetacdo ndo configura instrumento exclusivo do direito administrativo
brasileiro. Pelo contrario. Inimeros ordenamentos ocidentais preveem conceitos andlogos
(como a “Widmung” e a “Entwidmung” do direito alemao). Aliés, foi certamente pela
influéncia dos sistemas estrangeiros, sobretudo dos europeus, que o instrumento
ingressou no direito brasileiro e, aos poucos, tornou-se tdo relevante, mesmo que o
Codigo Civil tenha deixado de aborda-lo de forma explicita ao tratar de normas gerais
sobre bens publicos.

Afetar nada mais ¢ que vincular, conectar, ligar juridicamente um determinado

bem a certa funcao publica concreta e primdria. Por via reversa, desafetar significa afastar
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a associacdo juridica da coisa a uma fun¢do ou utilidade publica.!” Reafetar ou
reclassificar consiste em trocar, modificar, substituir a afetacao atual por nova destinacao
ou acoplar a afetacdo inicial usos primarios novos.

Em ultima instancia, todo o patrimdnio estatal e, por conseguinte, qualquer bem
que o componha, deve ser gerido de maneira a produzir utilidades para a coletividade. Se
o Estado hodierno, de fundamento racional e carater democratico, somente existe € se
justifica como meio de promogdo de interesses publicos primarios em beneficio da
sociedade, seria incoerente aceitar que entidades estatais pudessem manejar seus bens
para ocasionar efeitos nocivos ou prejuizos aos cidadaos.

Todo tipo de bem estatal deve produzir alguma utilidade social. Nenhum bem
inserido no patrimdénio publico se destina a causar prejuizos constantes, a sangrar os
cofres publicos ou a gerar desvantagens injustificaveis a populacdo. O Estado sequer esta
autorizado a manter bens inlteis em seu patrimonio, sobretudo quando eles acarretarem
custos de manutencdo e ocasionarem prejuizos indiretos a coletividade — que, em ultima
instancia, sustenta o proprio Estado ndo apenas do ponto de vista politico, mas também
em termos financeiros por meio de seus tributos.

Essa conclusdo primaria € capaz de levar a uma confusdo na compreensao da
disciplina juridica dos bens estatais publicos. Se todos os bens pertencentes ao Estado
devem ser direcionados a producdo de utilidades, entdo todos sdo afetados? Tecnicamente
nao.

A afetacao representa vinculagdo formal a utilidades mais especificas e que se
encaixam basicamente em dois grandes grupos. Ou a afetagdo do bem implica sua
disposi¢do para o uso comum pelo povo, ou designa que o bem serd empregado na
prestagio de um servigo publico de natureza econdmica, social ou administrativa. E por
1sso que os bens de uso comum do povo e os bens de uso especial, previstos no Codigo
Civil, sao conhecidos na doutrina como bens afetados. J4 os bens dominicais, que nao
estdo vinculados primariamente a servigos publicos ou uso geral do povo, configuram

bens nao afetados.

17 Sobre o conceito, cf. também CRETELLA JUNIOR, José. Diciondrio de direito administrativo, p. 28;
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 750 ¢ BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Curso de direito administrativo, p. 922.
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Em relagdo aos bens privados, geralmente nao se faz qualquer apontamento, mas
a distingao ¢ igualmente valida. Os bens do dominio privado estatal ndo sao afetados, mas
os bens, estatais ou ndo, que ingressam no dominio publico impréprio, por exemplo, em
razdo de sua essencialidade a prestagdo de um servigo publico delegado, sdo bens
analogos aos bens afetados, embora no direito privado nao haja a necessidade de ato
formal de afetacdo ou desafetacao.

Como dito, no tocante aos bens de uso comum do povo e de uso especial, a
afetacdo consiste em associacdo formal a certas destinacdes primdarias. Por associagdo
formal, entenda-se um vinculo que ¢ criado por ato juridico de natureza legislativa ou
administrativa, ainda que de modo implicito. Por destinagoes primarias, busca-se
ressaltar que os usos afetados detém supremacia sobre os ndo afetados.

Um rio afetado a navegacdo também pode ser utilizado para lazer da populacao,
caso nao se proibida esta atividade. Nao se permite, porém, que 0s usos nao previstos na
afetacdo suplantem, impegam, obstem os previstos. De igual forma, uma fazenda da
Unido (bem dominical) se compatibiliza com uso em servigo publico, embora ndo esteja
vinculada primariamente a ela. Nesse caso, a falta de afetagdo apenas significa que o uso
para o servigo nao esta protegido, de modo que, sem grande dificuldade, o administrador
publico estd autorizado a manté-lo, afasta-lo ou substitui-lo por outro uso. A afetacdo —
repita-se — consiste em vinculagdo juridica da coisa a um ou mais usos precipuos, dai a
razdo pela qual ndo se confunde com o uso que se faz da coisa em si. Trata-se de um liame

juridico indutor de protec¢ao de uso e nao de uso concreto.

2.2. Afetacio expressa, tacita e fatica

No plano teorico, a (des)afetagdo como (des)vinculacao juridica de um bem a
um ou mais destinagdes primarias assume trés formas hipotéticas, a saber: a expressa, a
tacita e a fatica. Nem todas elas se mostram juridicamente compativeis com o direito
administrativo brasileiro.

A afetacdo expressa indica mandamento contido em ato juridico legislativo ou
administrativo pelo qual se vincula um bem de modo explicito, claro, expresso,
inquestionavel a uma ou mais destinagdes primarias. O Decreto que prevé a

desapropriacdo de um terreno para vinculé-lo a uma futura escola ou a uma estagao de
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transporte urbano configura um ato expresso de afetacdo. A lei que direciona uma fazenda
a criagao de um parque publico e o ato de registro de um loteamento que transfere vias de
trafego para o Municipio sdo outros exemplos.

Diversa ¢ a afetagdo tacita, pois nesta a associacdo do bem a uma finalidade
precipua esconde-se no texto do ato legislativo ou administrativo. O mandamento nao se
encontra explicito. Conforme se aduziu alhures, “se tacito ¢ o que esta subentendido,
implicito, a (des)afetacdo tacita seria aquela que nao decorre de uma previsao especifica,
de um ato legal ou administrativo de efeitos concretos do qual se retire um comando de
alteracdo na destinacdo de uso precipuo do bem. A (des)afetacdo tacita deve ser
compreendida como um comando que estd subjacente em um ato (...)”.!% A criagdo de
uma autarquia por lei faz supor que todos os bens que ela receba originariamente venham
a ser aplicados no exercicio de suas fun¢des administrativas.

A terceira hipdtese teodrica representa a (des)afetacdo fatica, ou melhor, a
(des)vinculacao de coisa, movel ou imovel, a certa finalidade publica primaria por forca
de fatos, usos, costumes, comportamentos humanos em geral, a despeito de um ato
juridico. Embora o conceito seja simples, ndo parece facil responder se ele ¢ ou ndo
compativel com o direito positivo brasileiro.

Imagine-se uma praga municipal (bem de uso comum) que passa a ser utilizada
para atividades de uma creche municipal (como bem de uso especial). Imagine-se outra
praca abandonada que, pela sua situacdo, seja tomada como bem dominical pelo
Municipio e vendida sem desafetacao. Considere-se, ainda, a biblioteca de uma faculdade
publica de direito (bem de uso especial) que passe a ser utilizada por todos do povo ao
longo de muitas décadas (como bem de uso comum). Em todos esses trés exemplos, a
hipotese abstrata ¢ idéntica. O uso fatico que se fez do bem transformou ou afastou sua
afetacdo origindria? Os fatos produziram efeito juridico? Modificaram mandamento
juridico anterior?

Acredita-se que nao. O comportamento, omissivo ou comissivo, da coletividade
ou dos agentes publicos, a despeito de sua extensdo temporal e de boa-fé, ndo se revela
capaz de alterar a vinculacdo formal de um bem publico a uma ou mais destinagdes

primarias. A afetacdo fatica, conquanto possa ser reconhecida no plano dos conceitos, nao

18 MARRARA, Thiago. Bens piiblicos, dominio urbano, infraestruturas, p. 73.
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se afigura valida no direito brasileiro, pois, caso fosse, representaria o reconhecimento de
que o costume constitui fonte de normas juridico-administrativas, o que contraria os
principios constitucionais da legalidade e da moralidade.'’

Retome-se a hipotese narrada do Municipio que vende certa praca abandonada
sem qualquer desafetagdo prévia por considerda-la um bem dominical surgido por
decorréncia da falta de uso pela populagao ao longo dos anos. Além de questionavel sob
o ponto de vista da legalidade, j& que viola ato legislativo ou administrativo anterior, a
acdo municipal poderia ser tachada de imoral por consistir em alienacdo de bem destinado
a producao de utilidades publicas.

As praxes administrativas € 0s usos sociais nao justificam a alteracdo ou a
negacdo da vontade do povo ou da Administracio Publica em relacdo a vinculagdo
juridica de certo bem a finalidades publicas. O reconhecimento do instituto da
(des)afetagdo fatica colocaria as condigoes e as predisposi¢des naturais ou sociais do bem
em uma situacdo de primazia quanto as opcoes da coletividade expressas por meio de
seus representantes diretos ou indiretos, o que feriria, em ultima instdncia, o modelo
democratico. Nao € o uso, o desuso ou a natureza do bem que define, em tltima instancia,
sua afetacdo. Esta constitui opc¢do politica ou administrativa formal que se deixa
influenciar pelas caracteristicas faticas do bem, mas deriva principalmente de
considera¢des de ordem politica, administrativa, economica, cultural, social etc.

E preciso cuidado para ndo se misturar a (des)afetacio fatica, instituto
incompativel com o direito administrativo brasileiro, com a transformag¢dao ou o
desaparecimento da coisa. Em vérias ocasides, o uso normal do bem ou certos fendmenos
naturais que o atingem sdo capazes de modificar sua estrutura e natureza fisica. Eis o que
sucede com o edificio afetado a servigo publico, mas transformado em escombro por for¢a
de terremoto ou em cinzas apds grande incéndio. Caso semelhante ¢ o das cadeiras e de
lousas de uma escola publica que se desgastam com o uso e se transformam em material

inservivel (ou seja, residuo).

19 Sobre o papel do costume no direito administrativo, cf., entre outros, GORDILLO, Agustin. Tratado de
derecho administrativo, t. 1. pp. VII-43-45; ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo, p.
64; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, pp. 70-71 e MARRARA,
Thiago. As fontes do direito administrativo e o principio da legalidade. Revista digital de direito
administrativo, n° 1, p. 40.
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Na hipotese em que o bem se esgote ou se transforme em outro por resultado do
uso ou de fendmenos naturais, ndo se opera real desafetagdo. Ocorre, sim, destrui¢dao ou
transformagdo significativa do proprio objeto que, mediatamente, afasta a afetagdo
originaria, ja que esta depende da aptidio de o bem produzir utilidades publicas
determinadas.

Um exemplo serve para ilustrar a problematica e o entendimento tedrico aqui
registrado. Imagine-se o prédio do hospital publico atingido por enchente. Por conta do
desastre, as atividades do hospital sdo suspensas, mas nisso se verificam duas situagdes
diversas. Alguns materiais, equipamentos e setores do prédio continuam intactos e uteis
a produgdo de suas utilidades originarias. Outros bens mostram-se destruidos, tornaram-
se inserviveis ao servico publico de saude.

No tocante ao primeiro grupo de bens, nada mudou juridicamente. Eles
permanecem na categoria dos bens de uso especial, mesmo porque o Coédigo Civil (art.
99, 1) prescreve que basta a destinagao formal do bem ao servico, independentemente da
utilizagdo efetiva ou da suspensdo da atividade principal. J4 o segundo grupo de bens,
destruidos ou comprometidos funcionalmente, ndo sdo mais bens afetados. Isso ndo
resulta, contudo, de desafetagdo, mas sim de perecimento, esgotamento ou
descaracterizacdo do bem. Nao se trata de desvinculagdo juridica resultante de usos e
costumes do povo ou de agentes publicos, mas sim da transformag¢ao ou desaparecimento

do bem e, por conseguinte, da afetag@o origindria que o acompanhava.

2.3. Afetacao miultipla e usos secundarios

Ao se apresentar o instituto da afetacdo, mencionou-se que a vinculagdo da coisa
a uma destinagdo publica ndo precisa ser exclusiva. E possivel que a afetacdo consista em
associacao com um unico uso ou com um conjunto de usos. Nessa ultima situacao, fala-
se de afetacdo multipla, de pluralidade de usos primarios. Um mesmo bem ¢ vinculado a
inimeras destinagdes publicas, as quais ora sdo hierarquizadas no ato de afetacdo ou
tratadas sem qualquer distin¢do juridica.

Para se prevenir e se solucionar conflito de uso, ¢ sempre mais adequado que o
ato de afetacdo ja disponha sobre a ordem de preferéncia de usos primarios, de sorte a

orientar a autoridade publica sobre como gerir o bem publico afetado. Solucdo alternativa
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a tal técnica consiste em prever os usos preferenciais em casos de conflitos. Nessa linha,
a legislacdo de aguas (Lei 9.433/1997), ainda que ndo tenha apontado os diversos usos
afetados, traz norma que impde o uso preferencial em favor do consumo humano e da
dessedentacdo de animais em situacdes de escassez. Este mesmo diploma reconhece que
a gestao das dguas ha que favorecer o uso multiplo, mas acertadamente nao define a
afetacdo dos recursos hidricos brasileiros, deixando ao gestor publico a flexibilidade
necessaria para tratar da questdo. Em outras palavras: autoriza-se a afetagdo multipla por
outro ato, mas garante-se a preferéncia de certos usos primarios na lei geral.

E importante ndo confundir a afetacio multipla com usos acessorios ou
secundarios. A afetacdo indica sempre vinculagdo juridica a usos ou a destinagdes ditas
primarias. Ela ndo impede que o bem afetado (de uso comum do povo ou de uso especial)
seja empregado para usos outros que ndo estejam previstos no ato de afetacdo. Desse
modo, um edificio pertencente a certa escola publica aceita utilizagao para festa junina ou
para reunido da associacdo de bairro. Da mesma forma, uma biblioteca afetada a certa
Faculdade publica de direito se abre a uso por cidaddos em geral, incluindo alunos de
cursos privados de preparagdo para concursos publicos. Em ambos os exemplos,
despontam usos secundarios ou acessorios aos usos afetados.

Em contraste com os afetados, os usos secundarios dependem de um juizo de
conveniéncia e oportunidade do gestor publico. Nao existe direito subjetivo de uso
secundario, pois a decisdo da autoridade responsavel ¢ discriciondria em regra. Nao se
olvide, contudo, que os bens publicos sujeitam-se a um imperativo de uso multiplo
(funcdo social qualificada), o qual sugere a aceitagdo de usos secundarios compativeis ao
uso afetado quando ndo haja motivo plausivel para negé-lo.

Considerando-se que uma festa junina em escola publica ndo prejudique as aulas
regulares e ndo seja prejudicial a conservacao do bem, qual seria a razdo para veda-la
como uso secundario? De igual modo, considerando-se que o emprego de determinada
sala por um centro académico (associacdo ou fundacdo privada) ndo obste a destinagdo
da faculdade publica para o curso superior a que se destina, qual serd o motivo legitimo
para obsta-lo?

Para que possa ser aceito pela Administragdo, qualquer uso secundario ¢ sempre
dependente da comprovagdo de sua compatibilidade com o uso afetado (primario). E

também condicionado ao cotejo da sustentabilidade no manejo do bem estatal. Caso esses
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valores e preceitos inerentes a boa gestdo patrimonial ndo restem prejudicados, entdo a
autoridade publica se deixara guiar pelo imperativo de uso multiplo (gratuito ou oneroso),
consistente na necessidade de se maximizarem as utilidades publicas que o patrimonio
estatal ¢ capaz de gerar, mas respeitando-se a moralidade, a isonomia no tratamento dos

interessados e as finalidades publicas.

2.4. Escala de dominialidade dos bens no Brasil

Por muito tempo, vigorou na doutrina a visao dicotdmica do regime juridico dos
bens — visao essa derivada de um apego a tradi¢do civilista de separar os bens de acordo
com a titularidade. Se o Codigo Civil somente menciona bens publicos e bens privados,
entdo, por paralelismo, existiriam apenas dois regimes: um publico e um privado.

O problema ¢ que o raciocinio bipolar faliu, ndo mais explica a realidade social
nem estatal. O cruzamento de critérios subjetivos e funcionais (que valorizam o uso)
revelou que a biparticdo dos regimes juridicos encontrou seus limites. Nao reflete a
complexidade real da matéria. H4 bens estatais que sao publicos, mas outros que ndo. Ha
bens privados em regime tradicional e outros que, por uma vinculagdo com fungdes
publicas, sujeitam-se a incidéncia significativa do direito administrativo como se publicos
fossem. Na evolugao histdrica, chegou-se a uma situagdo em que nem tudo o que ¢ estatal
¢ publico e nem tudo que € particular ¢ privado.

E por conta dessa simples constatagio que se justifica a necessidade de se passar
da tradicional, porém restrita “teoria dos bens publicos” para o campo abrangente de um
verdadeiro “direito administrativo dos bens”, o qual abrange trés pilares: bens estatais
publicos, bens estatais privados e bens privados em funcdao publica (ou bens publicos
faticos). Sob enfoque analitico alargado, a compreensao do regime juridico dos bens
publicos reduz-se a um capitulo da investigagao maior, que lida com bens compreendidos
em inimeros pacotes normativos.

A luz do direito administrativo dos bens, os regimes juridicos sdo variados e
diversificados. Perde sentido explica-los a partir da diferenciagdo classica entre regime
de direito administrativo e regime de direito privado. A complexidade real pede nova
formula explicativa dos regimes juridicos e, como resposta a essa demanda, desponta a

“teoria da escala de dominialidade”. Trata-se de escala tedrica que serve para indicar
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um conjunto de regimes juridicos graduados de acordo com a interferéncia maior ou
menor do direito administrativo. Eis uma nova maneira de examinar o regime dos bens ¢
que ndo se restringe ao direito brasileiro.

Embora ndo mencione o termo “escala”, em Portugal, Ana Raquel Moniz aceita
a multiplicidade de regimes ao analisar o tema. Explica que o “confronto dos véarios
regimes juridicos incidentes sobre a propriedade dos bens denota um crescendo na
interferéncia do direito administrativo”. Por consequéncia, parece-lhe adequado separar
ao menos trés regimes, quais sejam: o da “propriedade privada dos particulares”, o da
“propriedade privada da Administragdo Publica” e o da “propriedade publica da
Administragdo Publica”. Em relagdo ao primeiro grupo, o direito publico corresponderia
basicamente a limitagcdes da propriedade (poder de policia — vale dizer); em relacdo ao
segundo, ele incidiria de modo mais intenso, ja que ai estdo bens de titularidade do Estado
e, no terceiro grupo, o regime seria quase puramente publico pelo fato de haver
titularidade estatal somada a fungo publica.?’

A légica aqui defendida ¢ a mesma, mas a ordenagdo dos regimes ¢ diferente.
No cenario brasileiro, a consideragdo de trés degraus na escala de dominialidade se mostra
insuficiente. O primeiro fator a exigir uma ampliacdo quantitativa da escala ¢ o
reconhecimento de que o regime de bens privados nao pode ser tnico, ao contrario do
que sustenta Ana Raquel Moniz em sua triparticdo de regimes. H4 bens privados em
funcdo privada e bens privados em funcao publica. O regime desses dois grupos de bens
nao se confunde, dada a incidéncia de regras administrativas resultantes da funcao que
eles exercem. O segundo fator diz respeito a diferenciag¢do, no Brasil, de dois tipos de
bens publicos: os afetados (de uso comum do povo e de uso especial) e os ndo afetados
(os dominicais).?! Um exame réapido do Cédigo Civil torna evidente que esses dois grupos
de bens publicos nao se sujeitam ao mesmo regime funcional.

Em face de fatores praticos e legislativos, a escala de dominialidade brasileira
deve abranger ao menos cinco degraus. O primeiro deles, aqui denominado de “dominio

publico estatal”, inclui os bens publicos de uso comum do povo e os bens publicos de

20 MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Direito do dominio publico. Tratado de direito administrativo especial,
v. V,p. 18.

2l Concorda-se aqui com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem as trés espécies de bens publicos
brasileiros podem ser reduzidas sem grandes complicagdes a dois regimes juridicos. Cf. DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 746.
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uso especial. Esses sdo os bens que mais intensamente se sujeitam ao direito
administrativo. O segundo, chamado de “dominio publico improprio”, engloba os bens
de pessoas juridicas de direito privado em funcdo publica, sobretudo os reversiveis por
forca de contratos de delegagdo de servigos publicos, mas ndo apenas eles. O terceiro,
“dominio publico ndo afetado”, designa o conjunto de bens dominicais. O quarto,
“dominio privado estatal”, abrange os bens de pessoas estatais de direito privado, mas
sem vincula¢do a atividades publicas. E o quinto degrau da escala abarca bens privados
ndo estatais e desvinculados de fungdes publicas, os quais ndo sdo objeto do direito
administrativo dos bens, restando sujeitos tdo somente a normas de restricdo da
propriedade baseadas no poder de policia ( “dominio privado ndo estatal”).

Em contraste ao que se sustentou em tese concluida sobre a matéria em 2005 e
publicada em 2007,?? a escala de dominialidade aqui apresentada é mais fragmentada,
mais aprofundada, pois aparta o conjunto de bens dominicais do de bens estatais privados.
E verdade que tais bens exercem fung¢des semelhantes na pratica, mas o direito positivo
cria regras que se aplicam aos primeiros, mas ndo aos segundos. Veja-se a norma
constitucional que consagra a imprescritibilidade de bens dominicais imdveis, mas nao
atinge bens estatais privados. Essas diferencas se justificam em virtude da titularidade.
Enquanto os dominicais pertencem a pessoas juridicas publicas, os estatais privados sao
de pessoas juridicas de direito privado.

Uma vez que a escala de dominialidade proposta para explanar o regime juridico
dos bens se pauta simultaneamente nos dois critérios que permeiam o estudo da matéria,
o subjetivo (que marca o Codigo Civil) e o funcional (mais presente nos estudos
administrativos), dela consta a titularidade como um dos fatores determinantes dos
regimes. A proposta classificatoria conjuga os critérios, mas ndo por simples desejo de
inventar teorias, sendo pelo fato de que o direito positivo e a jurisprudéncia ora elege o
critério subjetivo, ora valoriza o funcional para criar regras que compdem tais regimes
juridicos. Tampouco se pode ignorar que a mera titularidade estatal sobre um bem, a
despeito de seu uso direto em fungdes publicas, atrai a incidéncia do direito

administrativo. Afinal, o Estado ¢ uma invencao do povo ¢ a ele deve servir e direcionar

22 MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestrutura, p. 94.
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suas acdes, seus esforgos e seu patrimonio em todos os momentos. Dai porque a presenga
do Estado como proprietario sempre atrai normas de direito publico.
Diante desses fatores e do cruzamento dos critérios mencionados, a escala que

se propde para explicar o direito administrativo dos bens no Brasil ¢ a seguinte:

Escala de Regimes Juridicos dos Bens

Titularidade

Funcao

Normas

Rétulo do regime

Pessoa juridica de direito
publico (bem estatal

publico)

Uso comum do povo

ou uso especial

Altissima incidéncia de

direito publico

Dominio publico

estatal

Pessoa juridica de direito
privado ou pessoa fisica

(bem privado ndo estatal)

Uso em atividade

publica

Regime hibrido de direito
publico e privado.
Predominancia da logica

publica.

Dominio publico

improprio

Pessoa juridica de direito
publico (bem estatal

publico)

Uso publico flexivel
(bens dominicais ou

“bens curingas”)

Regime hibrido (ou

publico flexivel)

Dominio publico nao

afetado

Pessoa juridica de direito
privado do Estado (bem

estatal privado)

Uso semelhante ao de

particulares

Regime mais privatistico,
derrogado por algumas

normas publicas

Dominio privado

estatal

Bem nao-estatal privado
(pessoa fisica ou juridica

de direito privado)

Uso particular

Regime privatistico
mitigado apenas por
restri¢coes estatais a
propriedade (poder de

policia)

Dominio privado niao

estatal

Fonte: elaboragdo propria
2.5. Dominio publico estatal

O dominio publico estatal representa o regime juridico funcional que incide
sobre bens que detenham as seguintes caracteristicas: 1) titularidade por pessoa juridica

de direito publico interno e 2) uso primario em fun¢do administrativa publica. Por for¢a

desses dois critérios, sao langados nesse regime os bens de uso comum do povo e os bens
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de uso especial.??

A titularidade ¢ facilmente verificavel. Nao importa a esfera federativa a que
pertenca o bem. Tanto faz se o bem ¢ da Unido, de Estados ou dos Municipios. Tampouco
importa se pertence a entidades da Administragdo Direta ou Indireta. Desde que estejam
no patrimonio das pessoas juridicas publicas apontadas pelo art. 41 do Codigo Civil e
contanto que se vinculem a uma fungao publica por determinacao de afetacdo, tais bens
se encaixardo no dominio publico estatal.

O uso, por sua vez, deve ser comum do povo ou administrativo, externo ou
interno. E imprescindivel que tais bens, moveis ou imoveis, estejam afetados por ato
administrativo ou por lei, de modo explicito ou implicito, para o uso por servidores
publicos ou usudrios de servigcos ou estabelecimentos especificos, ou para o uso pela
coletividade em geral. Nao ¢ necessario que o ordenamento juridico os afete de modo
explicito como dominio publico, basta que se extraia do direito positivo a vinculagao
juridica primaria do bem ao desempenho de papel relevante na conformagdo do Estado,
na prote¢do de seus elementos fulcrais ou no desempenho de suas tarefas fundamentais.

Certos autores defendem que a afetacdo decorre da natureza fatica do bem em
certos casos. Nessa linha, Ana Raquel Moniz sustenta haver um dominio publico
materialmente considerado, o qual independe de previsdo explicita na lei e na
Constitui¢do. Tais bens seriam do dominio publico pela sua essencialidade para a
existéncia do Estado e ndo por uma mera escolha do legislador ordinario. Haveria,
portanto, um grupo de bens do dominio publico material (bens vinculados ao regime
publico pela sua propria natureza) e bens vinculados ao dominio formal (ou seja, eleitos
pelo Poder Constituinte ou pelo legislador para ingressar no regime do dominio
publico).?*

Tal distingao nao ¢ aceita com unanimidade. Floriano de Azevedo Marques Neto
discorda da existéncia de uma destinacdo natural. “Mesmo o0s bens que contém

caracteristicas que normalmente remetem a condi¢@o de ‘bens publicos por sua propria

2 A ideia é semelhante & adotada em 1984 por José Cretella Junior. O regime juridico publicistico atinge
um “1. conjunto de bens, ndo incluindo os dominicais; 2. pertencentes 8 Administracdo (...); 3. afetados a
Administragdo ou a coletividade, seja por uso direto (uti singuli) ou indireto (uti universi); 4. com regime
juridico de direito publico”. Cf. CRETELLA JUNIOR, José. Tratado do dominio puiblico, p. 29.

24 MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Direito do dominio plblico. Tratado de direito administrativo especial,
v. V, p. 30.
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natureza’, como 0s rios, mares € praias, sao bens publicos ndo pelo seu conteudo natural,
mas por expressa referéncia constitucional ou, em alguns casos, legal”.?> E exatamente
nesse sentido que falamos de uma afetagdo que decorra do ordenamento. A afetagao pode
ser tacita em certos casos, ou seja, implicita, indireta, subjacente, mas devera ser extraida
do ordenamento, dai se mostrar incabivel a ideia de um regime juridico que decorre
unicamente da natureza fisica do bem.

Além dessa discussao, ¢ preciso ressaltar que os bens do dominio publico estatal
devem ser destinados para a coletividade na maior medida possivel dentro de uma
perspectiva sustentdvel. Mesmo quando a afetacdo for unitaria (haja um unico uso
formalmente primario), ao administrador publico cabera geri-los de modo a promover a
maximizagdo de utilidades na medida em que isso se harmonize com a manuten¢do
adequada do bem para atender futuras geracdes (sustentabilidade). Como se afirmou
alhures, “paira sobre esses bens uma obrigacao de uso multiplo, um imperativo de que
sejam geridos de modo a produzir o maior nimero de utilidades, externalidades positivas
ou vantagens sociais”.?® Eis o mandamento que decorre de uma funcio social inerente aos
bens publicos.?” Nio bastasse isso, sobre tais bens recaem igualmente as fungdes sociais
que incidem sobre bens modveis ou imodveis, rurais ou urbanos. Por consequéncia,
diferentemente do que se verifica nos bens privados em geral, nos bens do dominio
publico amontoam-se fungdes sociais e isso explica a razdo pela qual o direito
administrativo incide de modo tao intenso.

E a titularidade estatal (ou o fato de ser patriménio do Estado) somada a fungio
publica precipua que faz o direito administrativo excluir tais bens do comércio privado e
colocé-los em um regime especial, rigido, publicistico e claramente protecionista dos usos
publicos afetados. Tal regime restringe fortemente (mas nao por completo) os poderes de
disposi¢cdo, bem como de gestdo desses bens (uso e fruicdo). A discricionariedade de

gestdo existe em relagdo a eles, mas ¢ limitada, quando comparada com a existente sobre

23 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungdo social e exploracdo econémica. O
regime juridico das utilidades publicas, p. 122.

26 MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestrutura, p. 97.

27 Observe-se que, em verdade, o direito positivo ndo chega a oferecer uma norma geral explicita sobre a
funcdo social dos bens publicos, mas tal fungao ¢ inerente a eles e também se acopla aos mandamentos
constitucionais que falam da fungdo social para qualquer tipo de propriedade. E essa fungdo que pede a
maximizagdo (sustentavel, vale registrar) dos usos que sdo compativeis com sua destinagdo. A esse respeito,
cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. A gestdo juridica do patriménio imobilidrio do poder publico.
Cadernos Fundap: “o patriménio imobiliario do Poder Publico”, pp. 55-66.
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bens de regimes menos publicos. Diante do intenso conjunto de limitagdes
administrativas, para alguns, a inclusdo de bens na categoria em debate deve ser pautada
na razoabilidade.?

Uma adverténcia merece ser frisada. Os bens do dominio publico estatal nao
estao exatamente excluidos de todo e qualquer tipo de ato de gestdo e de disposicao. Eles
podem ser cedidos para usos privativos. Além disso, podem ser geridos com o intuito
paralelo de gerar receitas 8 Administragdo Publica, desde que nao sejam violados os usos
precipuos e o imperativo da sustentabilidade. Embora o comércio privado seja vedado a
principio, o mesmo nao vale para o comércio publico, o qual se desenvolve tanto entre
entes estatais, quanto entre entes estatais e privados. Isso ocorre com base em
instrumentos juridicos exclusivos do direito administrativo (instrumentos proprios) ou
por meio de mecanismos emprestados do direito privado por decisdo explicita do
legislador (mas limitados pela l6gica publicistica que rege o dominio ptiblico).?’

Por resultado, quando o Cddigo Civil prescreve que apenas os bens dominicais
serdo objetos de direito real e obrigacional, ha que se ter cautela. Nao se deve concluir
que os bens publicos afetados (de uso comum do povo e de uso especial) estejam fora de
qualquer tipo de comercialidade ou relagdo juridica negocial. Existem relagdes
obrigacionais e reais de direito publico e, por conseguinte, os bens afetados a elas se
sujeitam. Por isso, a norma do Cddigo serve para explicitar que os bens dominicais sao

incompativeis com institutos exclusivos do direito privado, jamais para afastar, por uma

28 De acordo com Moniz, “a circunstincia de o regime juridico dos bens publicos ser enformado por uma
nota de maior rigidez e exigéncia implica que o legislador apenas tenha legitimidade para considerar como
publicas as coisas que revistam tais caracteristicas... dadas as restrigdes extremas que as mesmas acarretam
para o comércio juridico privado, torna-se conveniente acentuar que a sua sujeicdo ao estatuto da
dominialidade por agédo legislativa deve ser pautada por uma imperativo de moderagao e necessidade (...)".
MONIZ, Ana Raquel Gongalvez. Direito do dominio publico. Tratado de direito administrativo especial,
v. V, p. 26.

2 Exemplo de instrumento privado que € autorizado para relagdes juridicas envolvendo bens publicos
afetados ¢ o direito real de superficie, a qual aparece tanto no Estatuto da Cidade como instrumento
municipal da politica de desenvolvimento urbano, quanto no Cédigo Civil (art. 1.367 a 1.377), como
instrumento para usos diversos e por qualquer ente politico (ndo apenas o Municipio). A propdsito, vale
destacar que o direito civil traz quatro regras além das dispostas no direito urbanistico. O Cddigo autoriza
a pratica da concessdo do direito de superficie por entes publicos; trata da indenizagdo em caso de
desapropriagdo do imdvel e, por conseguinte, da area sobre a qual recai a concessdo do direito de superficie,
determinando ai a indenizacdo relativa; veda a estipulagdo de qualquer pagamento em beneficio do
concedente no caso de transferéncia do direito de superficie pelo superficiario; e proibe, a principio, as
obras no subsolo, a ndo ser que haja expressa autorizagdo contratual. Além disso, embora ndo explicita,
existe a diferenca de competéncia, ja que o instrumento do Codigo pode ser usado na esfera federal, estadual
e municipal, enquanto o instrumento urbanistico se destina basicamente aos entes locais.
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interpretagdo negativa, a comercialidade peculiar dos bens afetados, tratada em inimeros
dispositivos do ordenamento juridico brasileiro.*

Além de se destacar a existéncia do comércio juridico de direito publico e outras
caracteristicas dos bens do dominio publico estatal, outra ressalva ¢ pertinente. Os tipos
de normas juridico-administrativas que incidem sobre os dois grupos de bens inseridos
nessa categoria nao sdo sempre idénticos. Tal constatacdo se evidencia em matéria de
controle de uso. Em relagdo aos bens de uso comum do povo, além das restrigdes de
gestao impostas pelo proprietario do bem, héd grande penetracdo de normas baseadas no
poder de policia de entidades externas, inclusive de outros niveis da federagao. De modo
diverso, para os bens de uso especial, aplicam-se as normas estabelecidas pelo
proprietario, certas normas decorrentes do poder de policia e, principalmente, normas de
carater disciplinar. Como a disciplina interna ¢ tipica de qualquer servigo estatal, no caso
do bem de uso especial, seus usudrios internos (agentes publicos) e externos (cidadaos)
vinculam-se a um cddigo de condutas disciplinares e sujeitam-se a puni¢cdes nessa esfera

pelo uso indevido do patrimonio afetado ao servigo ou ao estabelecimento.

2.6. Dominio publico improprio e os bens publicos de fato

O dominio publico imprdprio constitui uma capsula terminologica, teorica,
ficticia, criada para agrupar bens privados em fungdo publica. O grande ponto de distingado
entre ele e o dominio publico estatal reside na titularidade. O adjetivo “improprio”
designa que os bens nao pertencem a pessoas juridicas de direito publico interno, mas sim
a pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, ainda que estatais. Eles ndo seriam bens
publicos afetados em sentido formal, ndo seriam bens publicos de direito, mas bens
publicos de fato. Em outras palavras, pela regra subjetivista do Codigo Civil, esses bens
sao sempre privados. Todavia, funcionalmente, sdo andlogos aos publicos afetados,
sobretudo os de uso especial. Voltam-se todos eles a func¢des publicas tipicas ou fungdes

de interesse publico exercidas em nome do Estado, dai o motivo pelo qual s3o langados

30 Veja-se o caso da ocupagdo de bem imodvel por servidor publico prevista o Decreto-Lei 9.760/46.
Conforme o art. 76 desse diploma, sdo considerados como utilizados em servigo publico os imdveis
ocupados: I - por servigo federal; II - por servidor da Unido, como residéncia em carater obrigatorio.
Segundo o art. 81, a ocupagdo do imdvel sera remunerada por “taxa”, correspondente a 3% do valor
atualizado do imovel urbano (caput) ou a 0,50% do valor do rural (§ 4°).
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no campo do direito administrativo, sofrendo uma série de limitagdes.

Em virtude da funcdo publica que desempenham ou da vinculagdo ao uso
administrativo a que se destinam, ¢ possivel incluir nessa categoria tedrica uma lista
bastante grande de objetos, a saber:

1)  Os bens essenciais a servigcos publicos econdmicos (monopolizados), mas
pertencentes a delegatarios privados, como empresas concessionarias de
transporte, de saneamento basico, de geracao de energia elétrica etc.;

2)  Os bens essenciais a servigos publicos sociais (ndo monopolizados), mas
pertencentes a delegatarios privados, como organizagdes sociais ou
empresas que atuam nesse campo em nome do Estado, por exemplo, com
base em uma parceria publico-privada administrativa;

3)  Os bens essenciais a servigos publicos de qualquer género delegados a
entes estatais privados, como associagdes, fundacdes e empresas (os quais,
a proposito, sdo muitas vezes confundidos com bens publicos);*!

4)  Os bens de pessoas fisicas que se mostrem imprescindiveis a servicos
publicos que lhe forem delegados ou a atividades de interesse publico,
executadas em nome da Administragdo ou por ela fomentadas (como
ocorre na area de pesquisa), respeitando-se, nesse ultimo caso, a condigao
de que o bem tenha sido adquirido com recursos publicos; e

5)  Osdireitos, reais ou obrigacionais, sobre bens de terceiros (pessoas fisicas

ou juridicas) que sao tomados como suporte de atividades administrativas

31 A constatagdo de que existem bens estatais publicos e bens estatais privados € que, neste ultimo grupo,
existem bens em fun¢do meramente privada e bens em fungdo publica, ndo parece ainda ter sido bem
absorvida na jurisprudéncia, a qual, ndo raro, confunde o bem de empresas estatais (privados em sua
natureza pelo Codigo Civil) com bens publicos. E o que mostra o seguinte julgado do STJ: “Empresa
Publica e Empresa Privada. Locagdo de Imovel (...) 1. A empresa publica, de finalidade e caracteristicas
proprias, cujos bens sdo considerados publicos, sujeita-se aos principios da Administragdo Ptblica, que sdo
aplicaveis para as suas atividades fins, bem distanciado do Direito Privado. A rigor, a sua fungéo
administrativa consiste no dever do Estado, com regime juridico-administrativo, com regras proprias e
prevalecentemente de Direito Publico. Os contratos que celebra tém por pressuposto logico o exercicio de
funcdo publica. Soma-se que a empresa publica estd inserida no capitulo apropriado a Administragao
Publica (art. 37, CF). 2. A remuneracao pelo uso de bem publico ndo configura aluguel e o disciplinamento
do ajuste, firmado entre a empresa publica e a particular, ndo se submetem as normas ditadas a locagado
comum, e sim do Direito Publico. For¢ando, caso admitida a locagdo, mesmo assim, ndo escaparia dos
preceitos de Direito Publico (art. 1° e 54, Lei 8.666/93). 3. Recurso provido”. RESP 206044/ES; Recurso
Especial 1999/0018938-8. Orgio julgador: Primeira Turma. Ministro Humberto Gomes de Barros (1096),
Ministro Milton Luiz Pereira (1097). Julgado em 02 de maio de 2000. Publicado no DJ em 03 jun. 2002,
p. 143.
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tipicas, executadas diretamente pelo Estado ou por delegatarios, tais como
os direitos de uso de um edificio alugado por uma universidade publica
para atividades de ensino, de uma 4rea arrendada por uma empresa estatal
que exerce poder de policia de transito ou de equipamentos alugados por
uma concessionaria para a producao de energia elétrica ou para a execugao
de um servigo publico de telecomunicacdes.>?

Como categoria artificial, tedrica, simplificadora da realidade, o dominio publico
improprio absorve todos esses bens privados por conta da fungdo que exercem, embora
eles estejam em situagdes ligeiramente distintas na pratica. E a fungdo publica comum a
todos eles que demanda limitagdes extraordindrias a propriedade privada e ao regime
juridico do direito comum. Os principios de direito administrativo que regem as fungdes
publicas impdem restri¢des adicionais aos poderes de usar, fruir e dispor do proprietario,
do que surge um regime hibrido, guiado por valores administrativos.

Essas restrigdes ndo sao resultantes naturais da mera fung¢ao social que o Codigo
Civil impde a propriedade privada, nem do poder de policia estatal. Elas sdo
extraordinarias, administrativas e patrimoniais, dai porque o regime do dominio publico
improprio somente incidird sobre um bem privado caso exista uma relacao juridica
especifica entre seu proprietario € o Estado. Tal relagdo se materializa por um contrato de
concessao (incluindo parcerias publico-privadas), por acordos com entes do terceiro setor,
por um convénio e até mesmo por atos administrativos (sobretudo no campo do fomento).

Cumpridas as duas condigdes apontadas (essencialidade para uma fungdo
publica e vinculagdo juridica concreta do proprietario com o Estado), o regime do
dominio publico impréprio deve, teoricamente, incidir sobre o bem privado. As duvidas
que entdo despontam sdo previsiveis: em que consiste esse regime? Como ele altera as
caracteristicas da propriedade privada e a aproxima do regime de um bem publico?

O ordenamento juridico ndo oferece uma resposta padrao a essa indagagoes.
Nem o Codigo Civil, nem a legislacdo de concessdes ou do terceiro setor disciplinam o

assunto de modo claro e preciso. Dai porque o regime do dominio publico improprio

320 art. 94 da Lei Geral de Telecomunicagdes é explicito ao prever que a concessionaria poderd empregar,
para cumprir seus deveres e executar os servigos, equipamentos e infraestrutura de terceiros. Sobre o
assunto, cf. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens reversiveis nas concessdes do setor de
telecomunicagdes. Revista de direito publico da economia, n® 10, p. 112.
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depende de uma construcao tedrica baseada nos principios do direito administrativo e
espelhada no regime dos bens estatais publicos, mas que com ele ndo se identifica por
completo. Para referida construcdo teodrica, levam-se em conta normas que perseguem
uma finalidade pontual: proteger a funcdo ou utilidade publica do bem privado.

Com base nessa premissa, ¢ possivel sustentar que os bens que ingressam no
dominio publico imprdprio devem ser resguardados por: 1) condicionamentos eventuais
a alienabilidade; 2) restricdes quanto a prescritibilidade aquisitiva; 3) restrigdes quanto a
penhorabilidade judicial; 4) restricdes quanto a sua oneragdo como objeto de garantia de
créditos; e 5) controle ampliado por entes publicos, como o Ministério Pablico, o Tribunal
de Contas e o titular do servigo publico ou da atividade de interesse publico em que o
bem se envolve.

Dada sua essencialidade a uma funcao publica, de modo geral, um bem contido
nas cinco categorias apontadas paragrafos acima deve ser marcado pela reversibilidade.
Dizer isso implica supor que a nog¢ao tradicional de “bem reversivel” necessite de
reconstrugdo. Para o direito administrativo dos bens, a reversibilidade ndo pode mais se
reduzir a um instituto peculiar da legislacdo de concessdes de servigcos publicos
econdmicos. Como instrumento juridico que permite tutelar bens imprescindiveis a
promocao de interesses publicos primdrios, ha que se estendé-la para servigos sociais,
servigos administrativos e, sob certas condigdes, para atividades de interesse publico
desempenhadas por particulares em nome do Estado ou fomentadas por ele. Em seu
conteudo, a reversibilidade precisa ser lida ndo como um simples dever de devolucao de
bem ao Estado, mas como um dever de se garantir a continuidade de certa fungdo ou
utilidade publica dependente do bem, o que implica, por vezes, em transferi-lo a
Administragdo Publica ou a terceiros por ela indicados.

A ideia de reversibilidade como um instituto mais amplo que o debatido na
legislagao de concessdes e que forma o regime juridico do dominio publico improprio
configura uma necessidade tedrica. Nem todas as cinco categorias de bens que constituem
o dominio improprio estdo disciplinadas por regras que a preveem. No entanto, em face
de uma omissdo legislativa, os principios de direito administrativo impdem que o
administrador publico aja com base na Constituicao e que construa um regime de prote¢ao
do bem privado em funcdo publica seja por meio de regras contratuais, seja por

disposi¢des de atos administrativos. Essas regras incidirdo sobre o bem na medida de sua
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essencialidade funcional ou sua utilidade.

Reitere-se: o regime protetivo do dominio publico imprdprio abarca somente os
bens privados que, em determinado momento, sdo considerados essenciais a fungdo
publica e desde que seu proprietario seja parte de relagdo juridica concreta com o Estado
(principalmente, na condicao de delegatario de servigos). Como o direito administrativo,
para garantir certas utilidades publicas, limita a disponibilidade do bem privado e suas
formas de uso, além de multiplicar os mecanismos de controle, somente os bens essenciais
a func¢do publica ¢ que ingressardo no dominio publico improprio. Estender este regime a
bens privados ndo vinculados a produgdo de utilidades publicas significa limitar
indevidamente a liberdade e o patrimdénio privado em desacordo com o espirito
constitucional.

Tomem-se os bens de empresas concessionarias para ilustracao dessa afirmacao
tedrica. O regime do dominio impréprio somente deverd atingir: “1. os bens efetivamente
empregados na prestacao dos servigos publicos, tais como os 6nibus em operac¢ao, no caso
de servigos de transporte,*® as redes de energia elétrica instaladas etc.; e 2. os bens de
propriedade das empresas que serdo potencialmente utilizados na prestacao dos servicos,
como os equipamentos e redes em fase de implantagdo, e os estoques de bens fungiveis
ou as reservas financeiras, dentro dos limites quantitativos razoaveis a continuidade dos
servigos nos termos oficialmente planejados”.>

As regras gerais que condicionam a incidéncia do regime exorbitante do dominio
publico imprdprio se extraem do principio constitucional da razoabilidade, assentado
principalmente na moralidade. Pela regra da adequacdo, o direito administrativo se
aplicara desde que comprovada sua utilidade para tutelar a essencialidade do bem privado
em funcdo publica. Pela regra da necessidade, as normas administrativas restritivas

incidirao sempre da maneira mais branda possivel.

33 J4 decidiram os Tribunais que “é inadmissivel a penhora dos direitos de exploragdo das linhas de
transporte coletivo que, ndo integrando o patrimonio da concessionaria de servigo publico, sdo insuscetiveis
de transferéncia voluntaria ou forcada...”. RTJE, 120/155. No mesmo sentido, o seguinte julgado:
“Sociedade de economia mista. S6 ndo lhe podem ser penhorados os bens que estejam diretamente
comprometidos com a presta¢ao do servigo publico”. STJ. RESP n° 176.078/SP. Julgado em 15 dez. 1998
e publicado no DJU em 08 mar. 1999, p. 200.

3* MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestrutura, p. 125.
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2.7. Dominio publico nao afetado

Entre o dominio publico estatal e o dominio privado estatal existe um regime
intermediario, aqui denominado de “dominio ptiblico ndo afetado”. Nele, inserem-se bens
publicos dominicais, cujas caracteristicas basicas residem: 1) na titularidade por pessoa
juridica de direito publico interno e 2) na auséncia de uma afetagao em sentido estrito.

Em 2005, em pesquisa sobre o assunto, fez-se referéncia a tais bens por meio da
expressdo “dominio privado”.?> Ocorre que essa expressdo se mostra inadequada por
misturar os bens dominicais com bens de pessoas estatais com personalidade juridica de
direito privado. Dai a necessidade de separar o dominio publico ndo afetado do que, em
outro degrau da escala de dominialidade, serd chamado de “dominio privado estatal”.

Com base nas duas caracteristicas apontadas, fica relativamente facil explicar as
fronteiras do dominio publico ndo afetado em relacdo a degraus inferiores e superiores da
escala de dominialidade. A titularidade publica (e a consequente natureza de bem publico)
¢ o fator que retira os dominicais do “dominio estatal privado”. Tal distingdo nao ¢
puramente formal, mas sim material, pois os dominicais e os estatais privados ndo
ingressam em idéntico regime juridico.

De outra parte, a falta de afetacdo ou de vinculagao juridica formal a um ou mais
usos primarios ¢ o que torna os dominicais incompativeis com o dominio publico estatal,
do qual fazem parte bens de uso comum do povo e bens de uso especial. Pela auséncia de
afetacdo, o regime dos bens dominicais ¢ mais flexivel que o incidente sobre as duas
outras espécies de bens publicos.

Esse posicionamento poderia ser desafiado pela constatagdo de que, atualmente,
ha autores que defendem a existéncia de afetacdo diferenciada quanto aos bens
dominicais. E esse o entendimento de Floriano de Azevedo Marques Neto, para quem “os
bens dominicais, ainda que nao possuam uma destinagao de ordem geral ou especifica ao
uso do administrado, ndo deveriam deixar de ter uma fun¢do. Hao de ser consagrados a

uma finalidade de instrumentalidade da acdo estatal, no sentido de que se prestam a gerar

3> MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestrutura, p. 101.
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receitas que sejam empregaveis no cumprimento das crescentes demandas da
sociedade”.¢

Embora o emprego amplo do termo “afetacdo” gere confusdes, a ideia central
contida no excerto ¢ valida e irrebativel por for¢a da configuracdo democratica e
republicana do Estado brasileiro. Dizer que os bens dominicais ndo estdo afetados em
sentido estrito ndo significa que eles nao devam produzir utilidades ao Estado e, direta ou
indiretamente, a coletividade. Como se mostrou no primeiro capitulo, a falta de afetacao
ndo autoriza o gestor publico a abandonar o bem dominical, geri-lo de qualquer forma,
ignorar os principios administrativos. A auséncia de afetagdo em sentido proprio nao
abafa as implicagdes que os valores republicanos e democraticos ocasionam a gestao dos
bens publicos. Assim como os afetados em sentido estrito, os dominicais estao sujeitos a
uma funcdo social administrativa que basicamente se expressa por um imperativo de uso
multiplo, de maximizagao de vantagens, balizado naturalmente pela sustentabilidade.

Ora, mas se todos os bens estdo vinculados a finalidades publicas, em que
consiste o efeito pratico da insercdo de certos bens estatais no dominio publico nao
afetado?

De modo geral, o regime dos dominicais, apesar de sua natureza publica, ¢ muito
mais flexivel. A falta de afetagdo estrita permite que esses bens sejam chamados de
curingas, ja que se eles harmonizam com diferentes usos e finalidades, ainda que sejam
frequentemente empregados na geracao de receitas financeiras originarias ao Estado. Essa
nao ¢, porém, sua Unica marca.

Os dominicais se caracterizam pela alienabilidade facilitada e pela sujeigdo a
instrumentos de garantia. No mais, podem ser geridos com base em institutos de direito
administrativo ou de direito privado,?” seja no campo das outorgas de uso, seja para fins
de alienagdao. Uma das poucas coisas que nao se altera em relacdo ao dominio publico
desafetado € o enorme controle que sobre ele se exerce, ja que sua gestao e alienagao sao
condicionadas a observancia de muitas regras e sofrem fiscaliza¢do pelos mais variados

entes administrativos e judiciarios.*®

36 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungdo social e exploracdo econémica. O
regime juridico das utilidades publicas, p. 221.

37 Nesse sentido, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. 11, p. 296.
38 Por esses e outros motivos, ha vozes doutrinrias a negar a existéncia de significativa diferenca entre o
regime dos bens dominicais ¢ o dos bens afetados. Nessa linha, posiciona-se Odete Medauar. A autora

42



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

2.8. Dominio privado estatal

Ha um terceiro conjunto de bens pertencentes ao Estado que se insere no regime
do “dominio privado estatal”. S3o eles os “bens estatais privados”. Bens estatais, mas nao
publicos. Bens estatais, porém que ndo se confundem com bens de uso comum do povo,
nem de uso especial, nem dominicais. E, no outro extremo, tampouco se identificam com
os bens particulares em sentido estrito, haja vista que se inserem no patrimonio do Estado.

As caracteristicas marcantes dessa categoria sdo: 1) a titularidade por pessoa
estatal com natureza juridica de direito privado, pois se a pessoa juridica fosse publica, o
bem somente poderia ser publico afetado ou desafetado; 2) o emprego em atividades
econdmicas em sentido estrito, exercidas pelo Estado com base em técnica de intervengao
por absor¢ao (isto €, por monopolios) ou por participagdo (ou seja, mediante concorréncia
com agentes econdmicos nao estatais); e 3) a auséncia de vinculagao primaria e formal a
tarefa administrativa tipica, como os servigos publicos ou o exercicio de poder de policia.

A partir desses tracos fundamentais, compdem o dominio privado estatal, ou a
categoria dos “bens estatais privados”, os bens pertencentes a inimeras empresas estatais
(sociedades de economia mista ou empresas publicas e sociedades controladas em geral),
a associacdes estatais privadas e a fundagdes estatais privadas, desde que nenhuma delas
execute fungdo publica em sentido estrito, como dito. Se a entidade estatal for privada,
mas estiver em funcdo publica, o regime dos bens serd diferenciado e muito mais
administrativo, ou seja, o bem recaird no dominio publico improprio € ndo mais no
dominio privado estatal.

Dada a personalidade privada do titular e a fungdo privada do bem, € natural que
a incidéncia de direito privado nessa categoria seja bastante intensa. Porém, nem assim
os bens estatais privados equivalerao aos bens privados em sentido puro. Afinal, eles estao
sob propriedade do Estado, o qual atrai certas normas de direito publico, por exemplo,

relativas a alienag@o e ao controle patrimonial.

adequadamente esclarece que o regime mais flexivel dos bens dominicais ¢ derrogado: pela vedagdo da
prescrigdo aquisitiva (consagrada na Stimula 340 do STF e nos art. 183, §3°, e 191, da Constitui¢do); pela
ndo sujeigdo a penhora judicial (por for¢a do art. 100 da Constitui¢ao), pelas normas restritivas em matéria
de alienagdo e de controle, seja pelo Tribunal de Contas, seja por meios judiciais, como a a¢do popular e a
acdo de improbidade. Cf. MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno, p. 284.
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Na outra ponta, os estatais privados se afastam dos bens publicos, pois sua
alienabilidade ¢ muito menos condicionada. Ademais, seu regime juridico ¢ compativel
com a penhorabilidade, com a onerag@o por garantia e com a prescri¢do aquisitiva. Essa
ultima caracteristica €, dentre outras coisas, a que os singulariza e os distancia dos bens
dominicais, j& que estes ndo sdo prescritiveis. Por tudo isso, em uma escala de
dominialidade, na qual o regime juridico flui, em sentido descendente, do mais publico
para o mais privado, os bens de uso comum do povo e de uso especial estdo no degrau
mais alto; os dominicais, no degrau intermediario e os estatais privados, no degrau
inferior. Essa gradagdo de regimes se explica pela matriz basica derivada do cruzamento
do fator titularidade (e, por consequéncia, da natureza juridica) com o fator fungdo ou

utilidade do bem.

2.9. Dominio privado nao estatal

Abaixo do regime dos bens estatais privados coloca-se um ultimo degrau: o
dominio privado nio estatal. E aqui que o direito privado mais se expande, comprimindo
os espagos regidos pelo direito publico. O privado ¢ regra, predomina; o publico ¢
excecdo. Ainda assim, como ocorre em todos os degraus da escala de dominialidade,
publico e privado convivem, mas conforme um equilibrio oposto ao que marca o dominio
publico estatal.

Os fatores que levam o dominio privado a ser atraido pelo direito privado de
maneira tao intensa sdo os mesmos que explicam toda a escala de regimes juridicos: o
titular e sua natureza, a consequente natureza do bem e a fun¢do desempenhada por ele.
No dominio privado ndo estatal, inexiste Estado proprietario. A propriedade ¢ dos
membros do corpo social, pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado, com ou
sem fins lucrativos. Por sua vez, a fungdo do bem privado ¢ fechada, voltada
primariamente ao proprietario nas a¢des de seu interesse e dentro dos limites de sua
liberdade. Nao hé vinculagdo do bem a fun¢des administrativas ou a execucao indireta de
servicos publicos econdmicos ou de servigos sociais; 0 bem tampouco ¢ resultado do
fomento estatal a atividades de interesse publico.

E verdade que aos bens do dominio privado nao estatal se aplica 0 mandamento

da funcao social por forca da Constitui¢do, mas trata-se de fungdo simplificada, diferente
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da que caracteriza os bens publicos. Nao hé impacto significativo do principio
republicano e democratico sobre tais bens privados, sendo apenas na medida em que o
Estado lhes impde, em nome do povo, a funcao social e exerce sobre eles poder de policia,
de sorte a compatibiliza-los com certos interesses da coletividade. A fun¢do social privada
¢ o rétulo que delimita o papel do direito administrativo para os bens do dominio privado
ndo estatal. O direito administrativo serve para dar forma e conteudo a fungdo da
propriedade privada, conforme o bem seja urbano, rural, de produgado, imaterial etc.
Fora isso, o regime do bem ¢ privado e assim perdurara até o ponto em que ele
se vincule a uma funcao publica, passando a ser regido pelas regras do dominio publico
improprio, ou venha a ser adquirido pela Administragdo, via contrato ou de modo for¢ado,
quando entdo ingressard no rol de bens estatais, publicos ou privados. Caso nenhuma
dessas eventualidades suceda, o regime se mantera privado e o direito administrativo
permanecera exercendo papel reduzido, restrito ao campo das restrigdes estatais a

propriedade e afastado do direito administrativo dos bens.

2.10. Fatores de diferenciacao

Em mais de um momento, frisou-se que a elaboracao da escala de dominialidade,
pela qual os regimes juridicos sdo organizados de acordo com o diferente equilibrio entre
direito publico e privado, ndo consiste um mero exercicio especulativo, de utilidade
unicamente formal. A classifica¢do dos bens nos cinco degraus da escala apresentada esta
associada a distingdes em seu regime juridico. De modo geral, essas diferengas dizem
respeito a:

1)  Alienabilidade. Conforme a escala desce em direcdo ao direito privado,
menores serao as restricdes para a transferéncia da propriedade. Dai
porque os bens do dominio publico estatal sdo os que mais sofrem
restrigdes nesse aspecto, caracteristica que resulta diretamente da
indisponibilidade dos interesses publicos e das utilidades que esses bens

geram a coletividade,* seja por sua vinculagiio a elementos fulcrais do

39 Nesse sentido, DROMI, Roberto. Derecho administrativo, p. 551 e HAURIOU, Maurice. Précis de droit
administratif et droit public, p. 648 e ss.
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Estado,*” seja por seu emprego em servigos e outras atividades tipicas.*!
Apesar do maior ou menor grau de limitagao imposto pelo direito positivo,
praticamente todos os bens estatais sdo aliendveis desde que cumpridos
alguns condicionamentos. Mesmo os bens publicos afetados se sujeitam a
transferéncia de propriedade, mas dentro do comércio publico, ou melhor,
por meio de instrumentos de direito administrativo, exce¢ado feita a bens
publicos reservados e exclusivos por forca de norma constitucional.

2)  Gestdo de uso. Ao longo da escala de dominialidade, ha igualmente
variagdes quanto as fungdes sociais € aos instrumentos de outorga de uso.
Como aos bens publicos se impde a fungao social qualificada ou especial,
que demanda a maximizag¢do de utilidades na medida da sustentabilidade,
eles se sujeitam ao imperativo de uso multiplo e seus usos s@o controlados
mediante instrumentos de direito administrativo, muitos deles marcados
pela precariedade como técnica que permite garantir suas finalidades
precipuas. Ja os bens dominicais, sujeitam-se aos instrumentos publicos e
privados e os estatais privados sdo manejados por instrumentos privados.

3)  Prescritibilidade. E novamente a vinculagdo de certos bens estatais a
interesses € a fungdes publicas que faz variar a incidéncia da prescrigao
aquisitiva em certos degraus da escala de dominialidade. A
imprescritibilidade guarda relacdo logica com o grau de restricdo a
alienabilidade, embora nem sempre os dois elementos andem juntos. De
modo panoramico, os bens publicos em geral sdo imprescritiveis; os
privados, prescritiveis.

4)  Penhorabilidade. Ao se descer pela escala de dominialidade, o bem tende

40 Para Gustavo Ingrosso, o regime juridico do dominio publico se explica por sua essencialidade para o
povo e o territério. INGROSSO, Gustavo. Demanio (diritto moderno). Novissimo Digesto Italiano, v. 05,
p- 430.

4l Como j4 sustentamos, “ndo interessam as mintcias e as variantes do conceito de servigo publico para a
teoria do dominio publico. O fato de o servigo publico existir como um servigo especial pela fungdo a que
se presta socialmente ¢ o bastante para se presumir que seus bens devam gozar de um regime juridico mais
restritivo como parte quer do dominio publico estatal quer do dominio publico impréprio”. MARRARA,
Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestrutura, p. 108. Sobre o conceito de servigo publico no
Brasil, Sobre o conceito de servigo publico no direito administrativo atual, ver, principalmente, GROTTI,
Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a Constitui¢do brasileira de 1988, pp. 87-106 e ARAGAO,
Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos.
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a se tornar penhoravel. Ha duas razdes para tanto. O primeiro decorre das
variagoes no grau de alienabilidade. Afinal, se certo bem publico nao se
sujeita ao comércio privado, como poderia ser executado para saldar
dividas do Estado em prejuizo das fung¢des e utilidades publicas que gera?
O segundo fator deriva da existéncia de um sistema especial de pagamento
de dividas por precatérios, o qual torna prescindivel o uso da penhora
judicial para bens de entidades de direito publico interno. Por conta desses
fatores, os bens publicos sdo impenhordveis e os bens estatais privados,
penhoraveis, salvo quando ingressarem no regime do dominio publico
improprio, situacdo que lhes garantird mais protecdo contra a execugao
judicial basicamente por for¢a do principio da continuidade dos servigos
publicos.

5)  Incompatibilidade com garantias. O mesmo sentido da penhorabilidade ¢
seguido pela incompatibilidade de certos bens a instrumentos de garantia.
A indisponibilidade de certos interesses, utilidade ou fungdes, impede que
os bens que as gerem sejam dados como em garantia real ou obrigacional.
Quanto maior a restri¢cao a alienabilidade, mais intensa sera a vedacao para
que bens estatais ou bens privados em funcao publica sejam oferecidos em
garantia.

6) Controle. A intensidade ¢ as formas do controle exercidas sobre o
patrimonio do Estado variam levemente conforme se passe de um degrau
a outro da escala de dominialidade. O controle social, o controle
administrativo disciplinar, o controle administrativo por poder de policia e
o controle judicial por entidades de tutela de direitos difusos e coletivos,
como o Ministério Publico, sdo mais intensos em relagao aos bens publicos
afetados. Os bens privados do dominio publico imprdprio e os bens estatais
privados sofrem igualmente controle significativo, sobretudo por estarem

no patrimonio de entes que geralmente recebem recursos publicos.

3. USOS DOS BENS ESTATAIS
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3.1. Funcio social e uso multiplo

Afirmar que os bens estatais, publicos ou privados, necessitam ser geridos em
conformidade com a funcdo social da propriedade ndo representa qualquer inovagdo
juridica, como ja destacou Eros Roberto Grau.*? Afinal, o direito constitucional apresenta
dois fatores pelos quais um bem estatal jamais escaparia da fungao social.

O primeiro se relaciona com a estrutura do Estado brasileiro, marcado pelo ideal
republicano, democratico e pela legalidade e respeito aos direitos fundamentais.
Republica nao ¢ mera oposi¢cdo a monarquia; ¢ também a consagracao da ideia de que o
Estado representa coisa do povo e, por conseguinte, todos os seus bens servem direta ou
indiretamente a coletividade que o sustenta. A consequéncia que deriva do ideal
democratico ndo ¢ diferente. O patrimdnio estatal se forma pelo esforgo de todos e de
cada um, devendo voltar-se para a producao de utilidades de quem o cria e custeia: o
povo. Nenhum bem estatal, ainda que privado (como os vinculados as empresas estatais),
pode ser distanciado desses valores e objetivos centrais que caracterizam o Estado
brasileiro.

Mas nao ¢ somente isso. O direito constitucional positivo oferece outra norma
que impede se desvincule o patrimonio publico de gestido favoravel aos interesses difusos
e coletivos. O art. 5°, XXII da Carta Magna reconhece a propriedade como um direito
fundamental, mas, logo em seguida, no art. 5°, XXIII, exige que ela atenda a fun¢do social.
Nao interessa neste momento debater qual venha a ser o conteudo geral de fungdo social,
mas simplesmente registrar que, pela Constitui¢do, todo e qualquer tipo de propriedade
esta atrelado a ela. Nao interessa se 0 bem € movel ou imovel, material ou imaterial, de
producdo ou de consumo. Nao interessa se o bem ¢ urbano ou rural, nem mesmo se ¢

estatal ou ndo estatal, publico ou privado. O texto constitucional ¢ claro: a propriedade,

42 Nas palavras do autor, a “funcdo social da propriedade estatal qualitativamente nada inova, visto ser ela
dinamizada no exercicio de uma fungao publica. E a referéncia a funcdo social da propriedade coletiva,
como vinculo a tangé-la, consubstanciaria um pleonasmo. Nao obstante, embora a afirmacdo da fungao
social da propriedade compreenda prévia — porém ndo declarada, explicitamente — afirmacdo da
propriedade privada, umas tantas vezes a primeira afirmagdo foi e permanece sendo tida como
‘revolucionaria’’. GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na Constituicdo de 1988, p. 253. De modo
critico sobre a fungdo social dos bens publicos, cf. também FIGUEIREDO, Marcelo. Utilizagdo de subsolo
para passagem de equipamentos publicos — aspectos gerais e desafios do uso compartilhado. Revista de
direito administrativo, v. 217, p. 288.
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seja ela qual for, devera perseguir fungao social, cabendo ao legislador preencher esse
conceito juridico indeterminado com mandamentos especificos.

Inexiste duvida sobre a funcao social dos bens estatais, publicos ou privados. O
problema ¢ que o conteudo dessa fun¢do especifica ndo ¢ tdo evidente. Isso, porque nos
parece que os bens estatais detenham uma fun¢do extra que supera aquela determinada
pela sua propria natureza. Explique-se. Um bem estatal urbano ou um bem estatal
imaterial naturalmente estardo vinculados as fungdes que o proprio direito comum
determina para o que ¢ urbano e o que ¢ imaterial. No que, porém, o bem estatal difere
em relagcdo ao bem privado? Ou melhor, como o imovel urbano do Estado ou seus direitos
imateriais se diferenciam, em termos de funcao social, de bens idénticos presentes no
patrimonio dos particulares?

A peculiaridade dos bens estatais em termos de fungdo social parece estar na sua
raiz democratica e republicana. Esses dois preceitos gerais que marcam o Estado e seu
patrimonio sdo os motivos pelos quais se sustenta que bens estatais, principalmente
publicos, detém uma funcao social incrementada, adicional, qualidade, inexistente sobre
os ndo estatais. E essa fungdo, do ponto de vista tedrico, consiste no dever de a
Administragao Publica emprega-lo de modo a gerar o maximo de utilidades sociais
possiveis, sem prejudicar sua afetagdo e sua sustentabilidade.

Caso se possa empregar um bem estatal publico, como um edificio de uma
universidade afetado para aulas e pesquisa, em beneficio da realizagcdo de atividades
culturais da sociedade, para o esporte e para outros usos secundarios que representem
utilidades sociais, por que nao fazé-lo? Por que obstar o uso multiplo? Se um rio ¢ util a
geracdo de energia, mas também a navegagao, a pesca, ao esporte, ao lazer, a extragdo de
riquezas naturais, por que ndo explorar, com as devidas cautelas, o uso multiplo? A
mesma indagagdo vale para bens estatais de natureza privada: se uma empresa publica
detém bens que emprega em suas atividades econOmicas e tais bens, sem
comprometimento de referidas atividades, aceitam usos que maximizem as utilidades
geradas em beneficio da coletividade, por que ndo favorecer o uso multiplo do patrimoénio
estatal?

Pretende-se evidenciar com esses exemplos que os bens estatais, publicos ou
privados, na medida do possivel e do sustentavel, necessitam ser manejados com vistas a

maximizagdo consciente de utilidades publicas. O fato de certo bem estatal estar
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vinculado a um ou poucos usos (como ocorre com bens de uso comum e de uso especial)
nao repele juridicamente a autorizacao de usos secundarios. Muito pelo contrario. A
funcdo social dos bens do Estado consiste em imperativo de uso multiplo. E por esse fator
que eles tornam-se peculiares em relagdo aos bens dos particulares em geral. Sua fungao
social ¢ incrementada, potencializada, fortalecida pelo fato de pertencerem a um Estado

democratico, republicano e comprometido com a promogao de direitos fundamentais.

3.2. Sustentabilidade: limite ao uso multiplo

A funcao social dos bens estatais como imperativo de uso multiplo ndo ¢
absoluta. Com efeito, mostra-se imprescindivel que duas cautelas sejam tomadas ao se
falar de maximizagdo de usos e utilidades na gestao patrimonial do Estado.

A primeira delas se refere a necessidade de respeito a usos afetados. Como se
demonstrou anteriormente, os usos secundarios devem ser autorizados somente na
medida em que se harmonizem com 0s usos primarios, ja que estes sdo prioritarios e,
inclusive, demandam o emprego de mecanismos de tutela quando obstados ou
prejudicados por usos secundarios ou indevidos da coisa. Os secundarios, por essa razao,
sdo geralmente instrumentalizados por meio de outorgas unilaterais e precarias, pois, com
isso, a qualquer momento ¢ possivel afasta-los no intuito de se garantir a afetagao.

A segunda restri¢do ao uso multiplo como expressdo da fungdo social dos bens
estatais guarda relacao com a sustentabilidade, conceito ainda pouco trabalhado no direito
administrativo, embora amplamente debatido no direito ambiental e no direito
urbanistico. Em poucas palavras, os usos dos bens publicos precisam ser sustentaveis!
Para se compreender o que isso exprime na realidade, cabe resgatar as duas facetas basicas
do conceito ora langado.

Sob a perspectiva material ou de contetdo, a sustentabilidade impde politicas e
medidas estatais que compatibilizem, simultaneamente, interesses ambientais, sociais e
econdmicos. Nao poucas vezes, menciona-se a sustentabilidade como termo sindénimo a
protecdo do ambiente e, em alguns momentos, faz-se referéncia a ideia de
“sustentabilidade ambiental”. No entanto, a sustentabilidade ndo reside na
supervalorizacao ou na primazia do ambiental em detrimento do social e do econdmico.

O Estado desenvolve politica ou agdo verdadeiramente sustentdvel apenas quando a
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protecdo ambiental caminha ao lado da promogao social e do crescimento econdmico. E
na intersecc¢ao das trés esferas de interesses que surge uma politica ou agcdo sustentavel.

Sob a perspectiva temporal, a concretizagdo da sustentabilidade pressupde
analises complexas da realidade; exige a verificagdo dos impactos de politicas e agdes
estatais tanto no curto prazo, quanto no médio e no longo. Em amplissimo cenario, a
sustentabilidade depende de considera¢des transgeracionais. E preciso verificar se uma
medida estatal atende as demandas das geragdes atuais sem comprometer 0S recursos
necessarios para a satisfacdo de demandas de geracdes vindouras.

Transportando-se essa ldgica para o direito administrativo dos bens, ao se
afirmar que a funcdo social entendida como imperativo de uso multiplo ha que ser
sustentavel, objetiva-se ressaltar que a gestdo dos usos que se fagam de um bem estatal:
a) deve ser capaz de aliar interesses publicos de ordem ambiental, social e economica e
b) ndo deve permitir o esgotamento de bens essenciais ou a reducao indevida de suas
utilidades, de modo a obstar o atendimento das necessidades de futuros cidaddos.*

O uso de bens estatais deve ser calibrado para que esses possam continuar a
produzir utilidades no longo prazo, de sorte a contribuir com a dignidade das proximas
geragoes. Por consequéncia, o uso multiplo como expressdao da funcdo social nao ¢
absoluto. Ao administrador cabe tanto limitar e, quando cabivel, vedar usos incompativeis
com a sustentabilidade ou, de acordo com um juizo circunstancial, instituir precos de uso
para influenciar a demanda sobre o bem e também para coletar recursos necessarios a sua

manutencao.

3.3. Classificacao de usos

A diferenca entre usos primarios (ou afetados) e usos secundarios (ou
acessorios), mencionada em inimeros momentos, explica parte significativa da teoria dos
usos de bens publicos. Todavia, para que problemas praticos na gestdo dos bens possam
ser compreendidos e solucionados, a distin¢do referida ndo basta. A teoria do direito

administrativo dos bens necessita de uma classificagdo mais abrangente das diversas

4 Em mais detalhes sobre o assunto, mais com referéncia a grandes infraestruturas publicas, cf.
MARRARA, Thiago. Regulacdo sustentavel de infraestruturas. Revista brasileira de infraestrutura, v. 1.
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espécies de uso.

No direito brasileiro, grande foi a contribuicao da tese de doutorado de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro para tal discussdo, uma vez que nela se apresentou classificacao
ampla das mais espécies de uso de bem publico, a qual se consagrou no direito
brasileiro.** Mais tarde, Floriano de Azevedo Marques Neto resgatou o assunto com
grande folego em tese de livre-docéncia®® e nela sugeriu novas perspectivas de andlise da
tematica.

Nao se trata de dizer qual ¢ a classificacdo mais adequada ou mais correta.
Classificacdes sao julgadas muito mais quanto a sua utilidade para a aproximacao da
ciéncia a realidade. Nesse sentido, ndo se pretende selecionar aqui uma abordagem em
detrimento de outra. E perfeitamente cabivel resgatar e somar os mais diversos tipos de
critérios empregados doutrinariamente, bem como as espécies de uso que deles resultam.

Do ponto de vista pratico, tanto uma proposta de classificagdo quanto outra
serve, entre outras coisas, para: 1) fornecer um mapeamento das utilidades potenciais dos
bens estatais; 2) esclarecer a diferenciacdo das utilidades desejadas pelo legislador ou
pelo administrador publico em relacdo as utilidades eventuais ou acessorias; 3) contribuir
com o entendimento da relevancia e do impacto econdmico de cada tipo de uso e 4) para
viabilizar a estruturacao de teorias ou técnicas administrativas destinadas a solucionar

conflitos de uso.

3.4. Usos em espécie: classificacdo consagrada

De acordo com a teoria de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, dentre os diversos
tipos de uso de bens estatais publicos merecem aten¢do: a) o comum € o privativo, que se
distinguem em virtude do critério de exclusividade quanto ao utente; b) o comum

ordinario e extraordindrio, separados conforme o critério da existéncia de limitagao de

4 A tese, embora apresentada a comunidade cientifica no inicio da década de 1980 e publicada em 1983,
ainda hoje exerce papel fundamental para a teoria dos bens publicos, razdo pela qual tem sido reeditada.
Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por particular.

4 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fungdo social e explorac¢do econémica. O
regime juridico das utilidades publicas, cap. 4.
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uso; € ¢) o normal € o anormal — além do uso proibido, aqui acrescentado —, distingdo

devida a um critério de conformidade com a destinagio primaria ou principal do bem.*¢

3.5. Uso comum

Hé situagdes em que todos os membros da coletividade, em igualdade de
condigdes, estdo livres para utilizar certo bem publico sem que a Administracdo Publica
o consinta de modo expresso e individualizado. Nos bens de uso comum do povo, como
o proprio nome diz, a afetagdo se da para o uso comum. No tocante a esses bens, 0 uso
comum ¢ protegido, preponderante, hierarquicamente superior a outros. Todavia, ao uso
comum sujeitam-se também os bens de uso especial e os bens dominicais, mas nesse caso
ndo se tratard de uso precipuo ou afetado, sendo de mero uso secundario. Feita essa
pequena ressalva, cumpre destacar as quatro caracteristicas que marcam o uso comum.*’

Em primeiro lugar, ele ¢ aberto a todos, a coletividade. Todos usam o bem de
modo an6nimo e recebem tratamento juridico isondmico por parte do ente proprietario.
Como todos os utentes, pessoas fisicas e/ou juridicas, estio em igualdade de condigdes,
ndo ha necessidade de consentimentos prévios individualizados para certo usuario ou
grupos deles.

Em segundo lugar, o uso comum ¢ geralmente gratuito. O Estado dispde o bem
ao uso da coletividade muitas vezes sem exigir um preco de utilizagdo. Contudo, o preco
¢ possivel como valor de retribuicdo de uso, tal como explicitamente autoriza o Codigo
Civil brasileiro (art. 103). E esse uso comum pode ser remunerado tanto em bens de uso
comum do povo, quanto em bens de uso especial ou bens dominicais. Assim, ndo importa
se 0 uso comum ¢ primario ou secunddrio, sua cobranca ¢ legal em qualquer hipbtese e,
na pratica, serve para estimular ou desestimular a demanda de uso, para garantir suas
utilidades, para levantar recursos a manutencao do bem etc.

Uma ressalva ¢ importante nesse particular. Nos bens de uso comum do povo, o

uso comum ¢ precipuo, primario, afetado. Dai que, especificamente para esses bens

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem piiblico por particular, p. 15 € ss.

47 Idem, pp. 18-19. Cf. também CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito administrativo,
pp. 432-433. Para o autor portugués, o uso comum se rege pela liberdade, generalidade, igualdade e
gratuidade.
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publicos, a remuneragdo ndo deve ser vista como uma mera forma de incrementar
recursos financeiros do proprietario estatal. Como o bem esta vinculado ao uso comum,
ha que se reverter tais receitas em favor do proprio bem e de seus utentes. Por ilustragao,
mostra-se ideal que a remuneracao individual pelo uso comum de uma rodovia, de um rio
navegavel, de uma praga municipal redunde em melhorias da propria infraestrutura, do
contrario os bens de uso comum do povo assumiriam a fun¢do de bens dominicais. De
modo diverso, os valores arrecadados a partir da cobranca do uso comum feito
secundariamente sobre um bem dominical ou um bem afetado ao uso especial (como o
uso pago de uma cidade universitaria por ciclistas e corredores) sujeitam-se a gestao mais
discricionaria, porém alinhada as competéncias da entidade publica que o detém.

Em terceiro lugar, o uso comum esta sujeito ao poder de policia do Estado, o
qual pode expedir regulamentos de uso, fiscalizar o uso do bem, aplicar medidas
coercitivas, sempre com a finalidade de conversar a propriedade estatal e proteger os
usudrios em geral. Note-se, porém, que o poder de policia ndo se restringe ao do ente
proprietario do bem. Outros niveis federativos, dentro de suas competéncias
constitucionais, igualmente expedem normas que limitam o uso comum. Destarte, por
for¢a da divisdo constitucional de competéncia, o Congresso edita normas de transito que
restringem o uso comum de ruas pertencentes ao Municipio. A execucao dessas atividades
de policia sobre bens sdo geralmente autoexecutdrias, caracteristica que decorre da
autotutela administrativa.

Embora a doutrina destaque apenas o poder de policia sobre o uso comum,
parece-nos adequado indicar que o proprietario estatal detém outros poderes de gestao
que ndo estdo baseados na mera policia, mas sim no simples fato de serem proprietarios.
O uso comum aceita limitagao decorrente da necessidade de realizagdo de obras de reparo,
manutengdo ou ampliagdo do bem. Ademais, o proprietario € responsavel pelo
estabelecimento de regras de uso que se baseiam nao no poder de policia sobre a liberdade
dos utentes, sendo no dever de ampliar as funcionalidades do bem. O Municipio delimita
o sentido de uso das ruas, define sua formatacdo e seus equipamentos. Nisso, age a partir
de seu poder de proprietario e nao com base no poder de policia sobre a liberdade das
pessoas.

Em quarto lugar, aponta Maria Sylvia Zanella D1 Pietro que, diante de bem

afetado ao uso comum, o administrado aparece em duas situacdes: ora ¢ membro da
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coletividade e zela pelo interesse coletivo na preservagdo do uso; ora ¢ interessado direto
no uso comum do bem para satisfazer suas necessidades individuais, situagdo em que se
mostra titular de direito subjetivo publico que permite a defesa do uso tanto na esfera
administrativa, quanto na judicial — posicionamento que ¢ seguido por Eros Roberto
Grau.*8

Concorda-se aqui de modo pleno com referido entendimento. Sem prejuizo,
considera-se oportuno agregar que o direito subjetivo podera ser limitado de modo
excepcional em duas hipoteses: a) diante de um motivo de interesse publico que limite,
geralmente de modo temporario, o uso comum afetado (tal como o interesse na
manuten¢do, na ampliacdo ¢ na reforma do bem de uso comum) e b) frente ao
descumprimento, pelo cidaddo, dos requisitos para o uso comum extraordinario —

explicado a seguir.

3.6. Uso comum ordinario e uso comum extraordinario

Ainda que aberto a todos, 0 uso comum divide-se em ordinario e extraordinario.
Mais pura e simples ¢ a modalidade ordinaria, que se caracteriza pela igualdade, pela
gratuidade, pela auséncia de requisitos e de atos prévios de controle e pela liberdade que
o usudrio tem de usar o bem para satisfazer algumas de suas necessidades como cidadao
e para materializar seus direitos fundamentais.

Extraordinario ¢ o uso comum condicionado ou especial. O uso comum
remunerado por pre¢o (como o preco de uso de um museu ou de uma biblioteca); o uso
com restricdo em relagdo aos beneficiarios (como o de uma piscina publica por pessoas
que preencham determinados requisitos etarios e sanitdrios) € o uso como restricdes de
modo (como o de uso de uma praga para manifestagdes ou o uso de vias restrito a veiculos
com até determinado peso) sdo todos exemplos de uso comum extraordindrio. Nessas
situagdes e em incontaveis hipdteses, existem requisitos estipulados por lei ou por ato
normativo para o uso comum, dai ser chamado de “extraordinario”.

Segundo Di Pietro, essa modalidade de uso comum difere do uso privativo de

bens publicos. O fator de diferenciacdo ¢ relativamente simples. Em ambos existem

4 GRAU, Eros Roberto. Bens de uso comum. Revista de direito piiblico, n° 76, p. 52.
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restrigdes ou um controle concreto de uso pelo Estado, mas o privativo se faz com
exclusividade por uma ou mais pessoas determinadas no titulo de outorga. Isso ndo ocorre
no uso comum condicionado (extraordinario), que continua aberto a todos, mas desde que
respeitados certos requisitos.

Adicione-se a essa explicagdo que o uso privativo depende de ato concreto de
autorizagdo, enquanto as restrigdes de uso comum devem ser expedidas de modo geral e
abstrato, dai porque constam de lei ou de ato normativo da Administragdo Publica. Para
0 uso comum extraordindrio, ndo ha que se falar exatamente de outorga discricionaria de
uso. Qualquer um estd autorizado a usar o bem desde que comprove o cumprimento de

requisitos estabelecidos para todos indistintamente.

3.7. Uso privativo

Como dito, em contraste com o uso comum, o privativo ¢ uso que a
“Administracdo Publica confere, mediante titulo juridico individual (contratual ou
unilateral), a pessoa ou grupo de pessoas determinadas, para que o exercam, com
exclusividade sobre parcela do bem publico”.** A pessoa que figura como utente ora é
fisica, ora juridica de direito publico ou privado. Isso mostra que mesmo entes publicos
sdo beneficiarios de uso privativo em relacdo a bens de outros entes. Imagine-se um
Municipio que solicite o uso de um auditério de uma autarquia federal para realizagdo de
treinamento de seus servidores. Ter-se-a, nesse caso, uso privativo municipal de bem
federal de uso especial.

O uso privativo confere a possibilidade de o beneficiario realizar o uso de modo
exclusivo, seja isoladamente ou como parte de um grupo de pessoas pré-determinadas no
titulo de outorga. A delimitagdo (individual ou coletiva) dos beneficiarios por titulo
especifico ¢ um dos pontos principais de diferenciacdo do uso privativo em relacdo ao
uso comum, aberto a todos de modo indistinto.

Sobre a questdo, Diogo de Figueiredo Moreira Neto esclarece que a outorga

desse tipo de uso nem sempre dependera de ato, podendo também ser realizada por lei,*

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem piiblico por particular, p. 29.
9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, pp. 350-355.
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mas naturalmente nao por lei em sentido material, sendo meramente formal, ou seja, lei
de efeito concreto — cumpre esclarecer. Como se mostrard no proximo item, a lei em
sentido material (geral e abstrata) serve unicamente para tratar de requisitos gerais no
tocante ao uso privativo normal (afetado), tal como fazem leis regentes de ocupacao de
boxes de mercados publicos ou de jazigos de cemitérios.

A despeito da natureza do titulo — assunto que serd examinado em momento
oportuno —, o importante € que exista outorga especifica e que o uso seja bem delimitado
tanto em termos espaciais (de modo a se identificar a parcela do bem que sera
disponibilizada a terceiro), quanto temporais (expondo-se, quando conveniente, prazo
para o uso privativo). Isso nao exclui o uso privativo por tempo indeterminado, hipdtese
em que o instrumento de outorga necessariamente detera carater precario. Afinal, como
explicava Maurice Hauriou, a precariedade ¢ a técnica ideal para garantir a afetagio”' e,

vale agregar, também para proteger interesses publicos primarios.

3.8. Uso normal, uso anormal e uso proibido

Hé4 uma terceira classificacdo de uso que ndo se pauta pelas condigdes ou
requisitos, nem pelos usudrios ou beneficidrios, mas sim pela finalidade do uso e sua
compatibilidade com a destinagdo precipua do bem (ou afetagdo). E por forca desse
ultimo critério que despontam o uso normal, o uso anormal e — por reflexo — os usos
proibidos.>? Essa classificagdio ndo ¢ autdnoma. Ela se agrega, ou melhor, soma-se aos
usos anteriormente mencionados, de modo que tanto o uso comum quanto o uso privativo
podem ser qualificados como normais, anormais ou proibidos.

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “o uso normal € o que se exerce
de conformidade com a destina¢do principal do bem e uso anormal ¢ o que atende a
finalidades diversas ou acessorias, as vezes em contraste com aquela destinagio”.>* O uso
normal ¢ o uso afetado ou primario. Se o bem for afetado a mais de um uso (afetacao

multipla), todos eles serdo normais. O rio afetado a navegagao, a pesca e a natagao assume

S HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public, p. 653 (nota de rodapé).

52 Di Pietro ndo trata exatamente do uso proibido, mas ele decorre do critério utilizado € por isso é
considerado nessa explanacgao. Pela triparticdo ora sustentada, também se posiciona BOUTAYEB, Charira.
Liberté d’utilisation du domaine public et affectation dominiale. Revue du droit public, n° 01, p. 226.

53 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por particular, p. 25.
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trés usos normais. Outros usos que se facam desse corpo hidrico serdo ou anormais ou
proibidos. Os anormais consistem em usos secundarios (no exemplo dado, como o
mergulho e outras atividades de lazer), mas compativeis com os usos afetados. Os usos
proibidos sdo os expressamente vedados ou faticamente incompativeis com a afetacao.
Prosseguindo-se no mesmo exemplo, a lei ou o ato de afetacdo poderiam proibir o uso do
rio para fins de irrigacdao ou de certos esportes.

A diferenca entre uso anormal e uso proibido ¢ bastante simples no plano teorico.
O anormal, que assume carater privativo ou comum, acopla-se ao bem, mas ¢ acessorio
ou secundario diante de usos afetados. Dai a razdo pela qual somente faz sentido
mencionar uso anormal diante de bens de uso comum do povo e bens de uso especial,
pois estes sdo os dois Unicos tipos de bens publicos propriamente afetados no direito
brasileiro. Na gestdo de ambas as espécies, em nao havendo dbice legal, aceitam-se usos
anormais diversos, mas sempre em consonancia com um juizo discricionario que leve em
conta dois fatores: a protegdo da afetacdo e a promogio da sustentabilidade. E desses dois
fatores que também se extrai a recomendacdo de que os usos anormais sejam marcados
pela precariedade.

Para os bens publicos dominicais, a distingdo entre uso normal e anormal nao
tem relevancia, mas a de uso proibido sim. Tanto em relagdo a bens afetados, quanto a
bens ndo afetados, existem usos proibidos. Ora eles redundam da incompatibilidade com
a afetacdo (legal ou administrativa), ora da vedacao juridica. Por consequéncia, a ideia de
uso proibido ¢ aplicavel a bens afetados, a bens dominicais e também a bens estatais
privados.

Questdo interessante que atinge a classificacdo entre uso normal e anormal diz
respeito a sua relagdo com o uso privativo. As duas classificagdes ndo devem ser
misturadas, ja que uma ¢ relativa as finalidades e a outra se baseia na exclusividade de
uso. Dada as diferencas de critérios, o uso privativo tanto pode ser normal (afetado),
quanto anormal (secundério). Alguns exemplos permitem evidenciar a afirmagao teorica.

Veja-se novamente o caso do uso privativo de boxes de mercado municipal.
Trata-se de uso afetado (normal), na medida em que o edificio ¢ criado e destinado ao
comeércio por particulares que ocupam areas delimitadas de modo exclusivo e mediante
titulo de outorga prévio. Diferentemente, o uso privativo anormal se vislumbra no uso de

um auditério de certa universidade publica para a realizagdo de evento fechado e
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organizado por uma associagdo privada para seus membros.

A diferenga entre o uso privativo normal € o uso privativo anormal ocasiona
impacto na compreensdao dos instrumentos de outorga. Como esclarece Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, quando a utilizagdo privativa “se faz de acordo com a propria
destinagcdo do bem (uso normal), como no caso de concessao de sepultura em cemitérios,
as condi¢des de utilizagdo sdo estabelecidas em lei, de modo uniforme para todos que
dela queiram se beneficiar-se”.>* Dessa sorte, ao gestor publico cumprira praticar um ato
de outorga vinculado. Observados os requisitos abstratamente definidos, o titulo de
outorga de uso hé que ser expedido em favor de pessoa fisica ou juridica interessada. De
outra parte, se o uso privativo for anormal, a decisdo quanto a outorga de uso sera
discricionaria, caracterizada por mais flexibilidade, inclusive para ser revogada quando
isso se mostrar fundamental a protecao de usos afetados ou de outros interesses ptiblicos

primarios (por exemplo, a sustentabilidade do bem).

3.9. Usos em espécie: novas propostas

Ao teorizar sobre o tema em debate, Floriano de Azevedo Marques Neto alargou
a classificacao de usos por meio de cinco critérios. O primeiro deles diz respeito aos tipos
de “requisitos exigidos para o individuo langar mao da utilidade”. O segundo consiste no
“grau de rivalidade de uso”, em que rivalidade designa, em conformidade com a teoria
econdmica, a existéncia de efeitos restritivos derivados do uso realizado por um individuo
em relacdo ao potencial de uso por outros. O terceiro critério ¢ o da “finalidade publica
buscada pelo uso” e auferivel pelo administrado. O quarto se baseia na “rentabilidade do
uso”, entendida como “utilidade de gerar receitas para o poder publico”. O quinto e ultimo
critério se refere a temporalidade do uso, de acordo com o qual se diferenciam quatro
espécies: 0 uso permanente (perene e irrevogavel), o uso temporario (ou vinculado a uma
condicdo subjetiva), o uso aprazado (vinculado a termo final) e o uso episodico.>

Em comparagdo com a classificagdo proposta por Di Pietro, mais pautada em

critérios juridicos de finalidade, de conformidade do uso e quanto ao tipo de beneficiario,

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por particular, p. 31.
35 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens puiblicos: fungdo social e exploragio econémica. O
regime juridico das utilidades publicas, p. 400 e ss.

gune j p p
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os critérios ora apresentados adicionalmente valorizam o aspecto temporal e, com
bastante intensidade, os efeitos econdmicos dos usos seja em relagdo a outros utentes,
seja para a Administracdo Publica na qualidade de proprietaria do bem. Conquanto os
critérios econdmicos ndo devam ser misturados inconscientemente com os juridicos, €
fato que o direito administrativo e a ciéncia da Administragao precisam, cada vez mais,
abrir-se para analises interdisciplinares, dai a extrema relevancia de ndo se considerarem
apenas aspectos formais na gestdo patrimonial. Critérios de ordem meramente juridica
sdo incapazes de revelar, com a maxima fidelidade, a complexidade real da agdo publica
e de seus efeitos.

Retornando-se a classificacao, a partir dos cinco critérios mencionados, Marques
Neto destaca sete tipos fundamentais, a saber: (i) o uso livre; (ii) o uso geral, gratuito ou
remunerado; (iii) o uso especifico administrativo; (iv) o uso especifico utilitario; (v) o uso
econOmico de interesse geral; (vi) o uso econdmico de interesse particular e (vii) o uso
exclusivo de carater ndo-econdmico. Em trés deles, fica evidente a importancia do aspecto

econdmico.

3.10. Uso livre e uso geral

O uso livre se assemelha ao uso comum ordinario ja mencionado. Trata-se de
uso aberto a todos sem a necessidade de observancia de exigéncias prévias ou condigdes.
Isso ndo descarta que incidam restricdes decorrentes da policia administrativa, como a
sanitaria, a dos costumes e a de transito. Restrigoes desse género reduzem a liberdade do
cidaddo e acabam indiretamente por atingir o uso dos bens publicos, ainda que ndo
configurem exatamente condi¢des impostas pelo Estado na qualidade de proprietario do
bem, dai porque se fala de um uso livre. Por sua vez, o uso geral também dispensa
qualquer outorga ou titulagdo propria, “mas obriga a que o administrado, para habilitar-
se ao uso, preencha certa exigéncia geral e abstrata, determinante da utiliza¢do do proprio

bem” 56

56 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fun¢do social e exploragdo econémica. O
regime juridico das utilidades publicas, p. 407.
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Uma critica que ser endereca a essa distingdo reside na sua reduzida clareza, o
que ¢ capaz de levar a confusdes na aplicagdao do direito. O uso geral seria diferente do
livre pelo fato de conter regras objetivas e abstratas de uso, enquanto o livre ndo traria
qualquer tipo de restricao. Contudo, na pratica, parece que ambos se sujeitardo a restrigdes
de uso resultantes, por exemplo, da necessidade de o Estado realizar reparos do bem ou
restri¢des derivadas da policia administrativa em geral. Desse modo, o que os distingue
em ultima instancia ndo parece ser a auséncia de restri¢gdes de uso, mas sim a quantidade
e a natureza dessas restri¢oes.

A despeito dessas observacdes, por forca da distingdo proposta quanto as

hipoteses de restricdo, nao faria sentido instituir cobrangas em relagao a bens qualificados

oo

como de uso livre. J4 os usos gerais permitem a institui¢do de cobranga em relagao

oo

parcela aproveitavel do bem. Ademais, compatibilizam-se com restricio quanto

duragdo, dai a possibilidade de existir o uso geral permanente ou temporario.

3.11. Usos especificos administrativo e utilitario

Diferentemente do uso livre e do uso geral, o uso especifico ¢ limitado em termos
subjetivos. A Administragdo o franqueia somente a pessoas que cumpram determinados
requisitos pré-estabelecidos. Além disso, para Marques Neto, “o que define o uso
especifico € o seu carater rival, pois tal modo de utilizagdo ndo pode ser feito por todos
os administrados”. O autor une a disting¢ao juridica, portanto, o componente econdmico
da rivalidade de usos.

Ha que se advertir, contudo, que a rivalidade ndo consiste em uma caracteristica
dependente da escolha juridica do administrador ou do legislador em relacdo a certo bem.
Para a economia, a rivalidade depende muito mais das caracteristicas fisicas e
morfologicas do bem e de seus usos, de modo que ao direito positivo resta simplesmente
partir de uma premissa de existéncia ou ndo de rivalidade para disciplinar o bem. A norma
ndo configura o elemento que exclui ou cria rivalidade em termos econdmicos, pois esta
consiste em um dado da realidade. Dai porque o uso especifico somente sera rival se
efetivamente reduzir as possibilidades de uso por outrem. Em geral, serd a presuncao de
rivalidade econdmica que justificara a necessidade de titulacao juridica especifica e nao

0 contrario.
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A despeito das consideragdes criticas, na teoria de Marques Neto, os usos
especificos dividem-se em administrativos ou utilitarios. Os primeiros sao conhecidos
como uso “administrativo interno” em outros ordenamentos juridicos, como o alemao. E
o caso dos materiais, equipamentos e edificios empregados por agentes publicos nas suas
fungdes administrativas e, em relacdao aos quais, os cidadaos em geral sdo beneficidrios
apenas indiretos. De modo geral, tal uso € gratuito e, em termos temporais, permanente,
temporario ou aprazado. J4 o uso especifico utilitario tem outra finalidade, visto que o
beneficiario direto ¢ o administrado e ndo a Administracdo Publica, dai a razdo de ser

temporario ou vinculado a termo final.

3.12. Usos econdomicos de interesse geral e de interesse particular

Uma das mais relevantes contribui¢des da teoria de Marques Neto talvez resida
na previsao dos usos econdmicos. Tradicionalmente, fala-se apenas de usos afetados e
usos secundarios, mas pouco se desenvolveu a teoria dos usos secundarios com o escopo
de se examinar sua relevancia economica. Agora, ao se mencionar o uso econdomico de
interesse geral, busca-se indicar uma modalidade apta a viabilizar atividade econdmica
em sentido amplo, incluindo servigos publicos. Nessa hipotese, “o usuario direto € um
particular especifico que deseja obter ganhos econdmicos com o bem. A coletividade,
porém, se beneficia da atividade explorada por ser de interesse geral”.>” De modo diverso,
0 “uso econdmico de interesse particular” envolve o emprego do bem em atividade
econOmica, entendida de modo amplo, porém se da de forma a excluir outros utentes ou
a exaurir o bem (pelo consumo individualizado), dai porque ¢ particular ou privativo.

Marques Neto novamente fala de rivalidade e a considera existente tanto no uso
econdomico de interesse geral, quanto no uso econdmico de interesse particular.
Entretanto, ndo parece que isso seja fato em todas as situacdes. Melhor dizendo: nao
obrigatoriamente a frui¢cdo para fins econdmicos por um agente de mercado prejudicaré a
fruicdo do mesmo bem por outros. No plano econdmico, ndo se deve confundir as

caracteristicas da “rivalidade” (derivada de condicionantes faticos) e da “exclusividade”

57 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens puiblicos: fungdo social e exploragdo econémica. O
regime juridico das utilidades publicas, p. 411.
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(derivada de condicionantes faticos ou juridicos). O uso apenas rival caso redundar em
redugdo de utilidades para terceiros ou no esgotamento do bem, tal como se vislumbra
em relagdo a bens consumiveis ou recursos comuns (em sentido econdmico). Caso o bem
estatal seja util 4 atividade econdmica, mas se qualificar como “bem publico” ou
“monopdlio natural” (segundo a teoria econdmica — e ndo pela ciéncia do direito
administrativo), entdo inexistira rivalidade.

Conforme se sustentou em outra oportunidade, a teoria econdmica dos bens a
partir de um critério de demanda de utilizagdo e de seus efeitos assenta-se no cruzamento
de duas variaveis: “1. A exclusividade de uso, que se refere a possibilidade de um usuario
impedir o uso ou a fruicdo de determinado bem ou servigo por outrem, restringindo o
acesso de outros cidadaos, e 2. arivalidade de uso, consistente na reducao da possibilidade
de uso ou fruicdo de um bem ou servigo por alguém em razao de uso ou fruicdo anterior
por outrem. Com base nesses dois critérios, a economia distingue: bens privados
(exclusivos e rivais), bens publicos (nem exclusivos, nem rivais), recursos comuns (nao-

exclusivos, porém rivais) e monopélios naturais (exclusivos, porém nio-rivais)”.>

3.13. Uso exclusivo de carater nao-econdomico

A sétima e ultima espécie de uso € representada por situagdes em que certo bem
estatal se destina a producado de utilidades de natureza social ou cultural. O uso ocorre de
modo exclusivo em favor de uma pessoa (administrado), mas sem a finalidade de se
empregar o bem para auferir receitas. A titulo de ilustragdo, Marques Neto cita o uso de
imovel publico para fins de moradia, o uso de celas de presidios, o uso de areas esportivas
publicas, as reservas indigenas etc. Em todos esses exemplos, o objetivo do uso nao
consiste em viabilizar atividade econdmica, sendo em garantir direitos € promover

interesses publicos primarios de outra ordem.

4. CONFLITOS DE USO E REGRAS DE SUPERACAO

S8 MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestruturas, p. 199.
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4.1. Classificacao dos usos e dos conflitos de uso

A classifica¢ao dos usos de bens ndo se reduz a um mero exercicio tedrico. Sua
relevancia estd em explicar os diferentes titulares ou beneficidrios de cada uso, os
objetivos que os motiva e a relacao do uso com a vontade do Legislativo ou do Executivo
expressa em eventuais atos de afetacdo. Ademais, a classificagdo de usos € pressuposto
para a frutifera discussao a respeito de problema extremamente tormentoso: o conflito de
usos. Assim como existem bens estatais que sdo poucos utilizados ou que restam
indevidamente em estado de ociosidade, em descumprimento a sua fun¢do social, outros
se sujeitam a disputas por excesso de usos atuais ou potenciais, bem como pela
preferéncia incorreta dada pelo administrador a certos usos em detrimento de outros, mais
relevantes.

A andlise tedrica do conflito de usos ndo se esgota numa simples disputa entre
usos primarios e secundarios. Veja-se a problematica situagdo do dominio urbano, ou
seja, do espaco publico pertencente aos Municipios e composto basicamente por
logradouros publicos (incluindo o dominio viario e as areas publicas) e pelo mobiliario
urbano (abrangendo redes de infraestrutura e equipamentos publicos). No tocante a esses
bens, ha infindaveis usos normais, todos eles compativeis com a afetacdo e que nao raro
se chocam.

No plano predominantemente social, vislumbram-se: 1) o uso dos logradouros
publicos por individuos em geral que neles exercem direitos civis, sociais e culturais,
como a liberdade de reunido, de expressao e de manifestagdao e 2) o uso do mobiliario
urbano por cidaddos que desejam acessar servicos publicos, como o transporte coletivo,
a distribuicao de energia e de telefonia fixa etc.

De outra banda, no plano eminentemente econdmico, observam-se: 1) o uso dos
logradouros publicos, por outros entes estatais ou por agentes de mercado, para fins de
instala¢do de equipamentos e redes de infraestrutura necessarias a execucdo de servigos
publicos ou de atividades econdmicas (como postes, redes de esgotos, pontos de dnibus
no dominio viario municipal) € 2) o uso do mobiliario urbano (equipamentos e redes,

estatais ou privadas) por prestadores de outros servigos estatais ou atividades economicas,
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tal como se verifica no uso de poste para passagem de cabos de telefonia ou para fixacao
de lixeiras.”

Todos os quatro usos mencionados, embora sejam igualmente normais,
ocasionalmente entram em choque. Dai a necessidade de a doutrina valorizar o tema dos
conflitos de uso e de elaborar construgdes tedricas para munir o administrador publico e
o jurista com respostas adequadas a cada tipo de disputa. E preciso afastar a impressdo de
que o uso predominante em conflito ¢ o primeiro uso em termos temporais. A
consideracdo da mera temporalidade, de “quem chegou antes ou depois”, ¢ técnica
claramente incompativel com um sistema de classificacio de usos que, em ultima
instancia, objetiva valorizar a producao racional de utilidades publicas, tutelar interesses
publicos primarios e concretizar a sustentabilidade. O critério do maior proveito
econdmico, também como se demonstrard, tampouco se mostra como o mais adequado
para a resolucdo desse tipo de conflito.

Nem todos os usos sdo idénticos. Por isso, ha que se empregar a classificacao
tedrica dos usos caso se pretenda esclarecer os variados conflitos que os envolvem. E isso
se opera de modo relativamente simples. E por meio da teoria de usos que se identifica a
matriz de conflitos que surgem na gestao cotidiana dos bens estatais € que se oferecem as
justificativas necessarias para se sustentar a predominancia de um ou outro uso em caso
de conflito.

Para se explicar essa relagdo duplice, dada a escassez doutrinaria sobre o
problema em debate, duas propostas tedricas serdo retomadas nas linhas que se seguem:
a primeira, de autoria propria, foi elaborada em 2005, por ocasido da pesquisa de mestrado
a respeito da teoria dos bens publicos e da instalagdo de infraestruturas em territério
municipal; a segunda foi desenvolvida em 2009 por Floriano de Azevedo Marques Neto

em tese de livre-docéncia sobre bens publicos e suas utilidades.

4.2. Situacoes conflituosas e solucées: primeira proposta tedrica

5 Em detalhes sobre a problematica, cf. MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano,
infraestruturas, p. 205 ¢ ss.
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A primeira proposta teorica, datada em 2005, parte da classificacao de usos dada
por Maria Sylvia Zanella Di Pietro em sua tese de doutorado e a isso agrega uma segunda
premissa, qual seja: a de que o uso de bens publicos gera beneficios, coletivos ou
individuais, ptblicos ou privados, econdmicos ou ndo, razao pela qual a fung¢ao social dos
bens publicos se realiza somente quando eles se abrem ao maior numero de usos
possiveis® dentro de uma perspectiva sustentdvel — melhor dizendo, dentro dos limites
em que os usos ndo esgotem indevidamente o bem ou o aniquilem. O uso multiplo ¢ um
imperativo na gestao dos bens estatais, mas ao legislador e ao gestor sempre cabera buscar
a conciliagdo de interesses econOmicos, sociais € ambientais e, de modo simultaneo,
equilibrar o atendimento de demandas da sociedade atual com a garantia do bem-estar de
geragdes futuras.®!

Com base nessas premissas, passou-se a considerar uma primeira distingdo: a
dos usos multiplos harmoénicos e a dos usos multiplos em choque atual ou potencial. A
primeira situagdo se caracteriza pela coexisténcia nao conflituosa entre inimeros usos de
um mesmo bem publico, sejam eles usos comuns, administrativos, privativos, normais ou
anormais. Se os usos primarios forem protegidos, se ndo houver riscos para a gestdo
sustentavel do bem, nem qualquer choque ou tensdo entre os beneficidrios de uso, a
hipétese em questdo ndo apresentara qualquer desafio a doutrina administrativa. Do
mesmo modo, na hipotese de um dos varios usos ser ilegal ou proibido, ainda que
faticamente compativel com outros, tampouco havera dificuldade juridica. Bastara que se
o vede ou se anule a outorga de uso, restaurando-se a legalidade.

A segunda situagdo, de usos multiplos em tensao, mostra-se mais complexa. Para
supera-la, ndo basta elaborar uma resposta juridica genérica. A solugdo do conflito
dependera de inumeras etapas, a saber: 1) da identificagdo dos usos em jogo; 2) da
classificacdo desses usos; 3) da tentativa de composi¢do administrativa do conflito por
técnicas de consensualizagdo e, 4) na impossibilidade de solucao consensual, do emprego
de medidas impositivas que sobreponham certos usos a outros de modo forgoso.

Seja por decisdo consensual, seja por decisdo imperativa e coercitiva da

Administragdo ou do Judiciario, ha que se privilegiar a legalidade (normas superiores que

% Nesse sentido, ja se posicionava CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo, v. 11, p. 933.
61 MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestruturas, pp. 130-134.
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regem o bem e sua funcao social), a impessoalidade ¢ a isonomia (de sorte a nao se
beneficiar indevidamente um ou outro utente diante do mesmo tipo de uso) e a
indisponibilidade de interesses publicos primarios (de modo a sempre se resguardarem as
utilidades que certo bem se destina a criar como parte do patriménio do Estado
democratico, republicano e de direito).

Considerando-se referidos critérios valorativos, revela-se possivel aprofundar a
teoria dos conflitos de usos para forjar respostas mais concretas. Nesse escopo, quatro
padrdes de conflito merecem destaque, quais sejam: 1) o existente entre usos normais e
anormais; 2) o existente entre uso comum e privativo; 3) o existente entre dois ou mais

usos normais e 4) os conflitos transgeracionais de uso.%?

4.3. Uso normal x uso anormal

A solucdo para choques entre usos normais (primdrios) € usos anormais
(secundérios) se extrai diretamente do principio da legalidade. Dado que um ou mais usos
sdo afetados por decorrerem de ato do Legislativo ou do Poder Publico, entdo sdo eles
que prevalecerdo em detrimento de outros usos que, conquanto aceitos pelo direito e pela
Administragdo, prejudiquem a finalidade precipua (inica ou multipla) a que se vincula o
bem. Ndo ¢ por outra razdo que os mecanismos de outorga empregados pela
Administragdo Publica para usos secundarios precisam ser marcados pela precariedade.
Quando precaria, a outorga podera ser revogada sem grande dificuldade sempre que
despontar um conflito entre o uso secundario e o uso afetado.

Mudando-se o cenario, ¢ possivel imaginar que o uso anormal seja compativel
apenas em certa quantidade com o uso normal, isto ¢, que o conflito surja tdo somente
quando o nimero de usos secundarios ultrapasse determinado patamar. Em situagao tal,
¢ licito que a Administragao mantenha a quantidade de usos secundarios compativel com
os primarios (afetados), mas, ao fazé-lo, terd que estabelecer procedimentos aptos a
garantir a isonomia entre os potenciais interessados no uso secundario (que se tornara

€scasso).

2 MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestruturas, p. 216 e ss.
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A protecdo da isonomia, como se disse, ndo se opera por uma mera consideragao
de “quem chegou primeiro” (“first come, first serve”). O administrador tera que criar
mecanismos de identificacdo de demanda e de selecdo dos usuarios do bem, baseando-se
para tanto em critérios objetivos, transparentes e racionais. Dentre os varios critérios
concebiveis, destaquem-se o da mais alta remuneracao de uso (que valoriza o ganho
econOmico da entidade proprietaria do bem) ou o do uso secundario com maior utilidade
social (que favorece interesses coletivos externos). Nada no ordenamento juridico parece
indicar um dever de o administrador optar por algum deles. Por conta disso, ndo se pode
afirmar que sejam preferiveis critérios que favoregam economicamente o Estado em todas

as situagoes.

4.4. Uso comum X uso privativo

O segundo conflito, mais intricado, estabelece-se entre uso comum e uso
privativo. Ja se viu que a distin¢ao entre essas categorias de uso reside na delimita¢do dos
beneficiarios. No entanto, tanto o uso comum quanto o privativo podem ser normais ou
anormais, razao pela qual a solugdo do conflito necessita ser buscada a priori por meio
da regra de predominancia dos usos normais (afetados). Se os dois usos se detiverem a
mesma natureza juridica, a regra geral de predominancia do uso normal ndo surtird efeito
pratico. Nesse cendrio, portanto, serd mais adequado valorizar o uso comum, pois se
supde que ele ¢ o que atende com mais intensidade a interesses publicos primarios e
satisfaz ao maior nimero de pessoas.

Referida presungdo ¢ meramente relativa. Afinal, existem usos privativos muito
mais relevantes para a coletividade que certos usos normais. E o que se vislumbra, com
frequéncia, na instalacdo de equipamentos ou infraestruturas de servigos publicos em
espagos municipais de uso comum do povo. A restricdo parcial ao uso comum em favor
do uso privativo da prestadora do servigo publico se justifica na enorme utilidade publica
gerada para a coletividade. Dai porque descabe afirmar, na teoria, uma predominancia
geral do uso comum sobre o uso privativo quando ambos sejam igualmente normais ou
anormais. Reitera-se aqui o quanto dito antes: “a prioridade do uso comum sobre 0 uso

privativo dependera da ponderacao dos interesses que estao subjacentes a cada um dos
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usos em conflito, preferindo-se o uso mais diretamente ligado a interesses publicos

constitucionalmente resguardados”.®?

4.5. Uso normal x uso normal

A terceira e mais complexa hipotese de conflito de usos de bens publicos € a que
se deflagra entre usos igualmente normais, primdrios, afetados. Em regra, o ato de
afetacdo consagra formalmente o bem a um inico uso ou a varios. Existe afeta¢ao singular
ou multipla e, nesta ultima hipotese, despontam os conflitos de usos normais. Exemplo
disso se vislumbra no conflito referente ao uso do auditorio de uma Faculdade publica
por docentes que dele necessitam para aulas, eventos cientificos e atividades de extensao.
Outro caso ilustrativo ¢ o do dominio urbano local, empregado para locomogdo por
cidadaos em geral e igualmente por empresas e entes que executam servigos publicos.
Nos dois exemplos, usos normais entram em tensao, 0 que suscita inimeras questoes: ao
administrador cabe eleger um dos usos normais? Qual é o direito dos afetados pela
restri¢ao de uso normal? Como a teoria do direito administrativo dos bens contribui para
a solucao de conflitos do género?

Mais uma vez, nao ha uma solugdo unica e perfeita, mas sim caminhos juridicos
diversos para evitar o problema ou supera-lo. O primeiro desses caminhos reside na
propria hierarquizacdo de usos normais no ato de afetacdo expedido pelo Legislador ou
pela Administracao Publica. A hierarquia de usos normais aponta a ordem preferencial
formal, a qual a Administragao cumpre observar. Ainda assim, todos os usos permanecem
primarios, formalmente protegidos. Por isso, ndo h4 que se confundir a hierarquizagao de
usos afetados (interna) com a hierarquia antes debatida entre usos afetados e usos

secundarios (externa), ilustradas no quadro abaixo:

Bem publico (de | Uso primério 1 . o
Hierarquia interna | Hierarquia externa

uso comum do Uso primario 2 ) o
(na propria afetagao) | (entre usos primarios

povo ou de uso Uso primario (...)

‘ e secundarios)
especial) Usos secundarios em geral

6 MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestruturas, pp. 270.
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Fonte: elaboragdo propria

Quando existe hierarquia entre usos afetados, o problema se resolve com
tranquilidade. Basta que se privilegie o uso “mais afetado”, o uso precipuo ou
preponderante sobre todos os outros, seguindo-se a ordem de preferéncia contida no ato
de afetagdo, caso o conflito prevaleca. Assim, se a Universidade detém norma que define
o uso preferencial de seus auditérios para atividades de ensino (em primeiro lugar),
pesquisa (em segundo) e extensdo (em terceiro), ¢ o uso para fins de ensino que
predominara em conflito de usos normais.

Caso nao haja hierarquizacao formal dos usos primdrios no ato de afetacao, o
problema perdurard. No entanto, novos caminhos se abrem para soluciona-lo. Se o ato de
afetacao tiver sido expedido pela Administragdo Publica, a teoria da hierarquia de fontes
permitira que a propria entidade expeca um ato de igual hierarquia normativa ou de grau
normativo superior para criar a preferéncia em favor de certo uso afetado, de modo a se
solucionar eventual conflito. No entanto, caso a afetacao esteja contida em ato legislativo,
nao podera a Administragdo modifica-la por ato seu, dada a superioridade normativa da
lei sem sentido formal.

Diante do ultimo cenario, o direito administrativo atinge seu limite operacional,
abrindo espago para a administragdo informal. Como se sustentou anteriormente, “pela
insuficiéncia dos critérios de prevaléncia e hierarquizagao de usos, so restara uma solugao
a Administracdo Publica: compatibilizar os usos por uma divisdo do espago ou sua
reorganiza¢do, tendo como base cada caso concreto”.* Se o bem ndo se mostrar
suficiente, apesar dos esforcos de gestdo, para viabilizar todos os usos afetados, entdo
somente restard ao administrador escolher dentre um deles e, antes de fazé-lo, ponderar
os beneficios e maleficios de sua decisdo.

Nao hé duvidas que, em tais hipoteses complexas, o sacrificio imposto a certo
uso afetado (por exemplo, pela auséncia de capacidade de o bem suportar todos os usos
primarios simultaneamente) dard margem a eventuais questionamentos administrativos
ou judiciais. Nao obstante, sequer a judicializa¢do oferecera novas técnicas de superagao

do conflito. Ao juiz restard somente verificar se a Administracdo: 1) identificou

% MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestruturas, p. 222.
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corretamente os usos normais; 2) aplicou eventuais regras de hierarquia entre usos
afetados e 3) caso nao haja hierarquia, se a preferéncia por certo uso ocorreu de modo
adequadamente motivado. Desde que cumpridos esses requisitos, ndo cabera ao juiz se
substituir ao administrador publico. Restar-lhe-a unicamente imputar ao ente proprietario,
quando cabivel e vidvel, que amplie seu patrimonio por meio da aquisi¢cao de novos bens
ou pela expansao de sua infraestrutura — medida mais adequada, por exemplo, diante de
constatada insuficiéncia de infraestrutura atual para garantir usos normais essenciais ao

bem estar da coletividade, como escolas e hospitais.

4.6. Uso atual x uso futuro

O tultimo conflito de usos concebivel ¢ de natureza potencial. Nao ha tensdo entre
dois usos presentes, simultaneos, mas sim entre um uso atual (ocorrente) ou iminente
(prestes a ocorrer) € usos previstos para o bem publico no futuro. Quando considerado
um lapso temporal alargado, esses conflitos de uso assumirdo natureza transgeracional.

Caracteristica marcante do conflito em debate ¢ a rivalidade. Existem bens cujo
uso ou consumo por alguém nao gera qualquer reducao das utilidades que poderao ser
extraidas por outrem no futuro. E o caso dos peixes de um rio em que a pesca se realiza
por pequeno grupo de cidaddos. O volume de pesca ¢ tdo baixo que ndo prejudica a
reproducdo da fauna e ndo prejudica os interesses dos pescadores futuros. O uso do rio
para pesca nao € rival. A pesca atual nao afeta a futura.

Hé outras hipoteses em que o uso atual redunda em diminuicao da possibilidade
de uso por outros no futuro proximo ou distante. Ora a rivalidade do uso atual em relagdo
ao futuro se d4, porque a oferta do bem ¢ muito reduzida; ora, porque a oferta ¢ normal,
mas a demanda se eleva de tal modo que o bem ¢ consumido por completo ou de tal forma
que sua renovacdo ou regeneragdo se torna incapaz. Caso o uso atual se mostre
incompativel com a capacidade de o bem produzir utilidades ou com sua propria
manutencado, entdo ele passa a ser insustentavel. O atendimento a interesses de usos atuais
ocasiona elevados riscos a satisfacdo de interesses idénticos no futuro.

Em situa¢des como a descrita, em havendo motivos que comprovem que o uso
atual arrisca levar a exaustao indesejada ou a reducao significativa das utilidades do bem,

o Poder Legislativo e a Administragdo Publica assumirdo o dever de tomar providéncias
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capazes de proteger o interesse de geragdes futuras e de concretizar a sustentabilidade.
De modo geral, isso sera viabilizado pela imposi¢ao de medidas de restricdo de usos
atuais.

Exatamente por isso ¢ que o uso comum extraordinario se torna oportuno em
muitos cendrios. A criacao de limitagdes ao uso comum, por exemplo, de veiculos com
carga muito elevada sobre o dominio viario local tem por escopo, entre outras coisas,
mitigar a degradacdo do bem e garantir seu uso futuro. O mesmo se diga de regras que
restringem a pesca ou o uso de recursos hidricos em determinados periodos. Tais
limitagdes de uso, ora impostas por lei, ora estipuladas pelo legislador, serao plenamente
justificaveis diante da indisponibilidade dos interesses publicos primarios quando se
mostrarem necessarias a garantia da gestao sustentavel de bens publicos (incluindo bens
artificiais, como as infraestruturas, e bens naturais, como os recursos minerais, florestais
e hidricos).

Além da institui¢ao de uso comum extraordinario, ha outras técnicas de garantia
da sustentabilidade dos bens que consistem: a) na instituicdo de remuneracao de uso, cuja
receita se emprega na manutencdo ou na reconstrucdo do bem; b) na determinagdo de
limites quantitativos e qualitativos de usos secundarios e¢ c) na vedacao de usos
secundarios que tenham efeitos nocivos a manuten¢do do bem (excepcionando-se, pois,
o imperativo de uso multiplo que decorre da fun¢do social qualificada que marca os bens

de um Estado democratico e republicano).

4.7. Situacdes conflituosas e solucoes: segunda proposta teorica

O exame dos conflitos de uso ndo passou despercebido por Floriano de Azevedo
Marques Neto em sua ampla pesquisa sobre a matéria ¢ na qual se dedica espaco a
“critérios para ordenacio dos usos”.®® Parte o autor de duas premissas. A primeira é que
os bens publicos somente devem ser empregados de modo consentineo a finalidades
publicas, as quais se expressam ora no uso direto do bem pelos administrados ora nos

usos econdmicos ou de outra ordem, mas que beneficiam direta ou indiretamente a

6 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fun¢do social e exploragdo econémica. O
regime juridico das utilidades publicas, pp. 418-423.
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coletividade. A segunda premissa reside no fato de que os bens ndo sdo ilimitados, nem
passiveis de uso infinito, dai a razdo pela qual o patriménio publico por vezes se revela
insuficiente para viabilizar as “amplas e complexas finalidades de interesse publico que
compete ao Estado perseguir”. Isso impde um grau minimo de racionalidade na gestao de
uso dos bens, assim como ocorre no campo da gestdo de recursos publicos.

No intuito de racionalizar a gestdo dos bens e de suas variadas utilidades,
Marques Neto destaca a utilidade de um arbitramento de interesses publicos, o qual passa
por trés etapas: “(i) eleger a parcela de beneficiarios, ¢ dizer, o universo dos utentes que
usufruirdo do bem; (ii) indicar os contornos desse uso e as condigdes para essa fruicao; e
(111) arbitrar a prevaléncia ou nao do uso em analise em relacao a outros usos aos quais o
bem esta, potencial ou efetivamente, também consagrado”.® Em outras palavras, ha que
se identificar as pessoas e os usos envolvidos para, em seguida, ponderarem-se 0s
beneficios gerados por cada um deles, tudo isso para se decidir, ao final, qual ou quais
serdo preferidos.

Para executar dita tarefa, Marques Neto sugere quatro critérios gerais, cuja
aplicagdo deve levar o Poder Publico a definir o uso prevalecente no caso concreto. Esses
critérios pautam-se na consideracdo dos seguintes elementos: afetagao originaria;
generalidade (ou abrangéncia); prejudicialidade (ou rivalidade) e economicidade (ou
rentabilidade). Os quatro necessitam ser empregados na ordem apontada. Caso o conflito
ndo se resolva pelo primeiro critério, parte-se para o segundo e assim sucessivamente.

A luz do critério da afetacdo e por forga do principio da legalidade, o uso para o
qual o bem foi afetado, por lei ou ato administrativo, predominara sobre outros usos. A
logica aqui ¢ idéntica a tratada no item anterior. Os usos secundérios jamais poderdo
prejudicar os usos primarios, afetados. Se hd um ato de afetacdo, ou se o respeita ou se o
altera. Nao se pode, porém, afrontd-lo, sobretudo quando este seja expedido pelo
Legislativo.

Caso o conflito ndo se resolva pelo primeiro critério, ha que se considerar a
generalidade ou a abrangéncia dos usos em cotejo. Nesse particular, Marques Neto segue

o entendimento de protecao do maior universo de administrados, de sorte que as utilidades

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fun¢do social e exploragdo econémica. O
regime juridico das utilidades publicas, p. 419.
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“uti universi” prevalecerdo sobre as “uti singuli”. Nas palavras do autor, “o uso livre
prevalece sobre o geral, este sobre o especifico que, por seu turno, predomina sobre o
privativo e todos sobre os exclusivos”.%

A conclusdo transcrita parece Util enderegar breve observagdo critica. Nem
sempre os usos caminham juntos com a utilidade. H4 usos privativos que geram
beneficios coletivos mais abrangentes que certos usos livres. E o que se vislumbra em
eventual disputa de espago em area publica municipal entre um uso comum € 0 uso
privativo para instalagdo de equipamento essencial a prestacdo de servigos publicos.
Considerando-se que ndo haja alternativa técnica e razoavel para solucionar o conflito,
deve-se privilegiar o uso livre em detrimento da prestadora de servigos ou o uso privativo
em detrimento dos cidaddos que utilizam o espago no seu dia a dia? E inegavel que o uso
comum (geral, mais abrangente) devera prevalecer sobre usos voltados a poucos ou a um
unico beneficidrio, mas hé que se temperar essa afirmagao com a constatacao de que tanto
a abrangéncia do uso, quanto a quantidade de utilidades concretas precisa ser
consideradas na solugdo do problema. O tipo de uso ndo se confunde com o tipo de
utilidade nem a reflete automaticamente.

O terceiro critério criado por Marques Neto consiste na consideracdo da
rivalidade ou prejudicialidade. Com base nessa 16gica, uma vez que o conflito de uso
perdure mesmo apds a aplicagdo dos critérios anteriores, impde-se a preferéncia dos usos
que viabilizem a frui¢ao “por um maior nimero de administrados ou o uso que se concilie
com outras possiveis aplicagdes do bem”. Os usos com menor rivalidade predominam
sobre 0s usos mais rivais, pois assim se amplia a producdo de utilidades derivadas do
bem.

Nao resolvido o conflito pelos trés critérios anteriores, entdo incidira um tltimo,
baseado na rentabilidade. Diante de dois ou mais usos normais ou afetados (pelo que falha
o primeiro critério), que beneficiem o mesmo universo de administrados (pelo que falha
o segundo critério), que apresentem o mesmo grau de rivalidade em relagdo a outros usos
(pelo que falha o terceiro critério), a Administracdo Publica devera preferir usos que

engordem os cofres publicos, ou seja, que propiciem mais receitas originarias.

67 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens publicos: fun¢do social e exploragdo econémica. O
regime juridico das utilidades publicas, p. 421.
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Nesse particular, mais uma vez se afigura relevante registrar algumas
observagoes. De um lado, o critério da rentabilidade nao logra solucionar conflitos entre
usos gratuitos. De outro, ele privilegia o interesse econdomico da entidade proprietaria em
detrimento de eventuais interesses sociais ou publicos externos, o que se mostra
questionavel. Afinal, embora a rentabilidade possa ser favoravel a instituicao proprietaria,
o uso preferido por forga desse critério podera ser menos benéfico em termos de utilidades
sociais.

Mais uma vez, o problemadtico caso dos auditérios das universidades publicas
vale para ilustracao. Pressuponha-se que existam duas solicitagdes de uso, uma para fins
de realizagdo de relevante congresso cientifico e outra para execucao de atividade de
extensdo paga (e.g. uma especializagdo em direito) e que ocasiona vultoso retorno
econdmico a Universidade. Dado que ambos os usos sdo primdrios (dado o dever de as
institui¢cdes publicas de ensino superior perseguirem o ensino, a pesquisa € a extensao),
que ambos atingem igual nimero de administrados (ja que a capacidade do auditorio ¢
fixa) e sdo igualmente rivais a outros usos, entdo a regra da rentabilidade levard o
administrador a preferir obrigatoriamente o uso do auditorio para oferta da especializagao
paga, dando-se preferéncia ao retorno financeiro. Em que pese sua possibilidade, referida
solucdao mostra-se passivel de questionamento sob a 6tica das utilidades sociais. Por isso,
afigura-se criticavel sustentar, no plano teodrico, a existéncia de um critério de
rentabilidade que, na insuficiéncia dos trés anteriores, imponha a Administra¢do Publica
preferéncia por usos mais interessantes economicamente a partir de uma analise
imediatista. Do ordenamento juridico ndo parece possivel extrair o dever de preferéncia
ao uso mais rentavel. Melhor se afigura, pois, sustentar a necessidade de o administrador
publico proceder a ponderagao dos efeitos benéficos e maléficos de cada uso para entdo
decidir, de modo motivado, pelo mais vantajoso economicamente ou pelo mais 1util em

termos sociais.

4.8. Garantia da isonomia e licitacao de usos

A gestdao de bens estatais, no ordenamento juridico brasileiro, guia-se

forgosamente por todos os principios constitucionais da Administragdo Publica, em

especial pela legalidade, pela indisponibilidade de finalidades e interesses publicos
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primarios e pela impessoalidade e isonomia. Este ltimo mandamento obriga as entidades
estatais a tratar igualmente os interessados no uso de bens quando eles estiverem em
idéntica situagdo, mas desigualmente caso assumam posicao diferenciada e desde que
valor constitucional (explicito ou implicito) exija a aplicacdo de instrumentos
discriminatorios aptos a concretiza-lo.

Diante disso e considerando-se que o uso multiplo (porém sustentavel) resulta
da funcao social dos bens estatais e que tal imperativo d4 margem ao surgimento eventual
de conflitos de uso, cabe perguntar se os mecanismos licitatorios se prestam a proteger a
isonomia na gestdo dos bens estatais e, mais, se a licitacdo ¢ obrigatdria ou opgao do
administrador publico.

Em relagdo a primeira indagagcdo, menores sdo as dificuldades. Como
instrumento de sele¢do de interessados a contratar com o Estado ou se beneficiar de algum
ato seu, a licitagdo naturalmente se presta a selecionar propostas de interessados no uso
de bens publicos. Sob tais circunstancias, a licitacdo se revela especialmente util e
recomendada quando o uso ¢ pago e existe potencialidade de varios interessados no bem
estatal. Dai a razdo pela qual a Administragdo a emprega na escolha de permissionarios
de uso de espagos estatais com vistas a instalagcdo de bares, cantinas, restaurantes
universitarios, bancas de jornal etc.

O uso suscetivel de licitacdo € o uso privativo, restrito, € ndo o uso comum, em
que o bem resta aberto a todos. Nao interessa saber se 0 uso privativo ¢ normal (afetado)

).88 Desse modo, a Administragio estd autorizada

ou anormal (secundario ou ndo afetado
a empregar a licitacdo tanto para escolher os empresarios que utilizarao os boxes de um
mercado municipal (uso normal) quanto para selecionar os agentes que instalardo centro

de copias em cidade universitaria (uso anormal). Em ambas as hipdteses, o uso ¢

% Modifica-se, aqui, posicionamento defendido anteriormente, de acordo com o qual a licitagdo ndo seria
adequada para usos normais. Assim se sustentou: “outra exceg¢do a aplicagdo da licitacao se da em situacdes
de conflito entre dois usos normais. Aqui o uso ndo pode ser negado, sendo por impossibilidade fatica, falta
de capacidade concreta de uso do bem. Como os usos normais sao inerentes a afetagdo e a natureza do bem,
geralmente se concretizam sem qualquer intermediacdo da Administracdo. No maximo, sdo condicionados
a pratica de atos declaratorios, tais como os mecanismos de outorga unilateral vinculada — dos quais sao
exemplos a licenca e a autorizacdo de uso comum extraordinario”. MARRARA, Thiago. Bens publicos,
dominio urbano, infraestruturas, p. 134. Embora se mantenha o entendimento de que os usos normais, em
alguns casos, possam ser garantidos judicialmente, nem sempre a Administragdo Publica estara obrigada a
atender a todos. E o caso dos boxes de mercados municipais e espagos em feiras livres. Nesse sentido, a
licitagdo também se presta a resolver conflitos de interesses relativos a usos afetados.
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privativo, mas ora afetado, ora secundario. A licitacdo serd util nas duas situagdes, mas
desde que se cumpram os seguintes requisitos: 1) constatagdo da pluralidade de
interessados potenciais; 2) disputa provavel pelo uso do mesmo espaco ou bem e 3)
impossibilidade de se viabilizar o uso multiplo de modo sustentavel, de sorte a se
satisfazerem todos os interesses publicos e privados envolvidos.

Questao mais tormentosa diz respeito a faculdade do emprego da licitagdo como
mecanismo de garantia da isonomia. A licitagdo ¢ obrigatoria ou ndo? Para se responder
aindagacao, € preciso resgatar mandamentos expedidos pelo Congresso Nacional, ao qual
a Constitui¢do atribuiu competéncia para editar normas gerais sobre licitagdes e contratos
—normas vinculantes a todos os entes da Federagao.

Na Lei de Licitagdes e Contratos (Lei 8.666/1993, art. 2°) consta que “as obras,
servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes, concessoes, permissoes e
locagoes da Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros, serao
necessariamente precedidas de licitagdo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei”.
Em outros dispositivos da lei, surgem ainda mengdes a permissdes de uso de bens
publicos imdveis e a concessdes de direito real de uso (art. 17).

Diante desses dispositivos, uma interpretacao que se extrai € a seguinte. Sempre
que a Administra¢ao Publica decidir outorgar o uso por meio de concessao, de permissao
ou de locacdo (apenas para bens dominicais), deverd utilizar a licitagdo. Como a Lei
menciona esses trés institutos de modo genérico, entdo eles abrangem as concessoes € as
permissoes de uso (real ou nao) de bem publico afetado ou desafetado, além da locacao
dos desafetados. Diversamente, as autorizagdes de uso estao afastadas do mandamento.

Como a Lei de Licitagdes se aplica as concessdes e as permissdes de usos e
também as locagdes, conclui-se que a regra geral € a licitagdo, nas modalidades da lei, ou
a contratagao direta (sem licitacdo) em hipdteses excepcionais de dispensa (rol taxativo)
ou de inexigibilidade (rol legal exemplificativo). Nesse sentido, uma universidade publica
ndo necessitaria realizar licitacdo caso demonstrasse a possibilidade de outorgar
permissdes de instalagdo de antenas a todas as operadoras de telefonia celular existentes
no mercado (uso privativo de bem publico de uso especial) sem qualquer necessidade de
selecdo de uma ou outra operadora (hipdtese de indisputavel inexigibilidade licitatéria).
A mesma universidade, por eventualidade, poderia deixar de lado o procedimento

licitatério se decidisse empregar a autorizagdo como mecanismo de outorga de uso ou
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outro mecanismo inominado com caracteristicas semelhantes.

As implicagdes da legislacao geral de licitagdes sobre a resolugdo de conflitos
de interesse no uso de bens publicos sdo apenas parciais. Quando a Lei ndo for aplicavel,
como dito anteriormente, a Administracdo Publica terd espago para agir
discricionariamente, de sorte a escolher o mecanismo seletivo que lhe pareca mais
adequado para garantir a isonomia no tratamento dos administrados ou de agentes de
mercados. Nessas ocasides, serdo uteis diversos dos critérios examinados para a
superacao de solugdo de conflitos de uso (como o da generalidade, da rivalidade, da
rentabilidade, do beneficio social etc.). Todavia, ndo sera licita a medida administrativa
que solucione conflitos de uso com base em critérios arbitrarios, como preferéncias
partidarias, sentimentos de apreco ou de inimizade, orienta¢do religiosa ou outros
parametros incompativeis com os valores constitucionais que guiam a Administracdo

Publica.

5. OUTORGAS ADMINISTRATIVAS DE USO

5.1. Classifica¢oes do instrumento de outorga

Por “outorga de uso” entenda-se o ato juridico de conteudo concreto (legislativo
ou administrativo) ou o contrato que viabiliza juridicamente o uso de bem publico, em
qualquer de suas espécies, a administrados, agentes econdmicos, entidades estatais ou
agentes publicos especificos. A utilidade desses instrumentos se relaciona,
principalmente, & necessidade de controlar e gerir usos privativos (normais € anormais),
mas ndo apenas isso. Certos usos comuns extraordindrios e usos especiais (ou
administrativos) dependem igualmente de instrumentos de outorga, os quais se tornam
dispensaveis somente para usos comuns livres (nao condicionados), sejam eles primarios
(afetados) ou secundarios (ndo afetados).

Para os bens afetados — bens de uso comum do povo e bens de uso especial —
esses instrumentos de direito administrativo sdo empregados para operacionalizar
relagdes obrigacionais do Estado com os utentes, estatais ou nao. De modo diverso, na
gestdo dos bens dominicais, o administrador se vale tanto de instrumentos de direito

administrativo quanto de meios do direito privado (sejam de direito real ou de direito

78



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

obrigacional). Para tanto, sequer hd necessidade de previsao legal especifica, uma vez que
o Caodigo Civil explicitou que bens dominicais se sujeitam a relagdes obrigacionais e reais
com base em normas de direito privado. Ainda assim, o0 manuseio de tais mecanismos de
outorga hé que se realizado de acordo com os valores centrais do direito administrativo.

Como os instrumentos privados sdo estudados no ambito do direito civil das
coisas e das obrigacdes, no momento, importa expor e debater tdo somente o conjunto de
instrumentos de direito administrativo. Dada sua importancia pratica, a doutrina tem
buscado teoriza-los no intuito de superar a auséncia de normas nacionais sobre a matéria
e, com isso, facilitar tanto a gestdo patrimonial pela Administragao Publica quanto o
exame de conflitos de uso de bens, inclusive pelo Judicidrio. No entanto, assim como
ocorre no tratamento doutrindrio da tipologia dos usos e das técnicas e critérios de
resolucdo de conflitos de uso, a teoria das outorgas administrativas se encontra em fase
de amadurecimento. Certas analises se consagraram, mas nao estdo imunes a criticas
duras a respeito de sua operacionalidade e sua capacidade de explicar a realidade
patrimonial do Estado. Também por conta de suas falhas, despontaram novas propostas
com o intuito de substitui-las.

A teoria que certamente mais ganhou espacgo no Brasil pode ser denominada de
prescritiva e idealista (sem qualquer sentido pejorativo). A adjetivacdo se baseia no fato
de que os elementos centrais existentes em mecanismos de outorga empregados no
cotidiano da Administragdo Publica sdo condensados em trés formatos abstratos de
outorga. Tais formatos sdo entdo empregados como modelo de orientagdao do legislador,
do administrador e dos intérpretes do ordenamento.

A abordagem prescritiva também espelha a classificagao tripartite que a doutrina
e o direito positivo consagraram em matéria de delegagdo de servigos publicos. Por
conseguinte, os mecanismos de outorga tipicos do direito administrativo resumem-se a
autorizagdo, permissao e concessao de uso, instrumentos apresentados e debatidos com
profundidade na tese de doutorado de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, publicada em 1983
e que, ao longo dos anos, transformou-se em referéncia sobre o assunto.®

De outra banda, existem concepgdes doutrindrias de cunho descritivo. Elas nao

se dedicam a construgdo de tipos teodricos ideais de outorga de uso, nem a construcao de

8 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem puiblico por particular.
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nomenclaturas tedricas generalizantes. A preocupacao que as move ¢ de natureza
predominantemente explicativa da complexa realidade administrativa, dai porque os
instrumentos utilizados pela Administragdo Publica (a despeito de sua nomenclatura ou
aderéncia a modelos gerais) sdo classificados de acordo com certas caracteristicas
juridicas comuns, a saber: a edi¢ao por lei ou medida da Administragdo; a natureza de ato
ou contrato; a existéncia de vinculagao ou discricionariedade em relacao a expedicao da
outorga e seu conteudo etc. Apoés o exame da concep¢do idealista/prescritiva e de
consideragdes acerca de suas principais defici€ncias, serdo retomadas tais caracteristicas

da perspectiva descritiva.

5.2. Autorizacio e permissiao de uso

No ordenamento juridico brasileiro, explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro que
a autorizagdo constitui ato administrativo marcado pela precariedade e pela
discricionariedade. Como ato, a autorizag¢do ¢ unilateral pelo fato de que, para surgir,
depende apenas da manifestagdo de vontade da entidade administrativa. E precaria, pois
passivel de revogacdo a qualquer momento e discriciondria, porque sua expedicdo ¢
facultativa e dependente de um juizo de conveniéncia e oportunidade. Quanto ao objeto,
porém, o ordenamento juridico prevé trés situacdes distintas, a saber: 1) a autorizacao
para a pratica de atos privados (como expressao do poder de policia); 2) a autorizacdo
para exploragao, por particular, de servigo publico (como técnica de gestao de tarefas) e
3) a autorizacdo para uso de bem publico por particular (como meio de gestdo
patrimonial).”

Quando empregado no campo da gestdo de bens publicos, esse ato juridico da
Administragdo Publica geralmente assume dois propositos.

De um lado, existem autorizagdes que viabilizam o chamado uso comum
extraordinario, condicionado ao cumprimento de certos requisitos (de modo, de
remunerac¢do, de tempo pelo interessado). Nesse sentido, a outorga ¢ praticada como ato

liberatorio de policia administrativa, de controle do uso de bem publico de uso comum

70 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem piiblico por particular, p. 81. A pluralidade de
sentidos do termo autorizagdo também ¢é destacada por GRAU, Eros Roberto. Bens de uso comum. Revista
de direito publico, n° 76, p. 54.
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do povo e, como tal, serve para proteger o bem e evitar lesdes a interesses publicos
primarios.”! E relevante que esse tipo de autorizagdo tenha previsdo legal para ser exigida,
uma vez que consiste em restricdo a liberdade que seria primariamente mais ampla. Na
lei, € possivel tratar o ato liberatorio como vinculado, dependente do preenchimento de
certos requisitos pontuais, situagao em que nao havera propriamente autorizagao, mas sim
licenca de uso de bem publico — isso, desde que se queira acompanhar a terminologia
consagrada na teoria geral do direito administrativo.

Em segundo lugar, ha autorizagdes de uso privativo de bem publico. Como ha
um interesse particular do beneficiario no uso exclusivo do bem ou parcela dele, ensina
Di Pietro que “(a) a autorizagdo reveste-se de maior precariedade do que a permissao ¢ a
concessao de uso; (b) ¢ outorgada, em geral, em carater transitorio; (c) confere menores
poderes e garantias ao usuario; (d) dispensa licitagdo (salvo a hipotese de outros possiveis
interessados, a exigir competicdo) e autorizagao legislativa; (e) ndo cria para o usuario
um dever de utilizagdo, mas simples faculdade”. Adicione-se também que a autoriza¢ao
para uso privativo prescinde de previsdo legal, cabendo a Administragdo emprega-la
mesmo no siléncio da lei.”> O regime da autorizacdo de uso privativo (baseada nos
poderes do proprietario) ¢ mais flexivel que o regime incidente sobre a autorizagao de uso
comum extraordindrio, expressdo da policia administrativa fortemente limitada pela
legalidade.

Em teoria, apesar de constituir um segundo tipo tedrico, a permissao de uso
caracteriza-se pela unilateralidade, discricionariedade e precariedade, e se mostra
bastante util para conferir usos privativos anormais sobre bens publicos afetados. Assim
como a autorizagdo, aceitam-se permissoes excepcionalmente aprazadas, vinculadas a
termo final. Como se verifica, nenhuma dessas caracteristicas separa a autorizagao de uso
privativo da permissdo. Em verdade, segundo Di Pietro, sdo outros os fatores que
propiciam a manuten¢ao dos dois tipos tedricos como se fossem institutos autdbnomos

dentro da teoria juridica dos bens.

! Nessa toada, Diogo Freitas do Amaral aduz que certos atos de outorga sdo “ligados a necessidade de
disciplinar a compatibilidade e hierarquia dos usos multiplos de uma coisa dominial; outros, presos a
necessidade de conservacao material da propria coisa”. AMARAL, Diogo Freitas do. 4 utiliza¢do de bens
publicos por particulares, p. 91.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem puiblico por particular, pp. 89-90.

81



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

A uma, a autorizagdo conferiria faculdade de uso privativo no interesse privado
do beneficiario, enquanto a permissao seria destinada a uso privativo para fins de interesse
coletivo. A duas, conquanto a autorizacdo e a permissao sejam precarias, a permissao o
seria em menor grau, pois ¢ ela expedida na presenca de interesse coletivo, fato que
aproximaria o utente externo ao proprietdrio do bem publico. Todavia, Di Pietro
reconhece que a distin¢ao da precariedade sob o aspecto “quantitativo” dificilmente se
identifica na pratica. Ou ha precariedade, ou ndo ha. A trés, a autorizacdo criaria faculdade
de uso ao passo que a permissdo obrigaria o usudrio externo ao uso e, diante de seu
descumprimento, o ato poderia ser cassado.”

Sem prejuizo dessas consideracdes, todas plausiveis e compreensiveis, a davida
que resta € se existem argumentos suficientes para manter, na teoria, uma distingao entre
ambos os tipos teodricos ou se eles devem ser fundidos em um so, contrapondo-se a
outorga de uso realizada por concessdo. Referida duvida, vale dizer, atinge nao apenas a
triparticdo das outorgas em matéria de bens publicos, mas igualmente a triparticao reflexa
que se emprega para fins de delegacdo dos servigos publicos. Em que medida autorizar,
permitir e conceder sdo verbos que ainda merecem distingao no direito administrativo dos

bens e dos servigos publicos? Eis a pergunta que fica para a teoria geral.

5.3. Concessio de uso e instrumentos proximos

Nao ha consenso na doutrina especializada quanto a abrangéncia do instituto da
concessao, conforme explica Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Ora o termo ¢ empregado
em sentido amplo para designar atos de outorga; ora como outorga de bens, servigos e
direitos; ora como mero instrumento de delegacdo de servigos publicos. Ao tratar dos
bens publicos, D1 Pietro valoriza o sentido intermediario, pelo qual, a partir da elaboracao
tedrica de Guido Zanobini, geralmente se distingue a concessao translativa da concessao
constitutiva.

Ambos os institutos se aplicam de algum modo aos bens publicos afetados. Na
translativa, o Estado delega ao particular “poderes e deveres da mesma natureza daqueles

que lhe cabe exercer”, tal como ocorre na concessao de obra publica, a qual passa a ser

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem puiblico por particular, pp. 98-99.

82



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUCSP
DIREITO ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL

gerida integralmente pelo concessionario, inclusive com recursos decorrentes da propria
exploragdo econdmica do bem. Na modalidade constitutiva, diferentemente, o
“concedente outorga ao concessionario poderes e deveres de natureza diversa daqueles
que lhe incumbe exercer”.”* E exatamente o que sucede na simples concessio de uso de
bem publico.

Sem prejuizo da diferenciacdo, ndo raro, ha trés institutos que sao muito
facilmente misturados: a concessdo de obra publica, a concessdo de direito real de uso e
a concessdo de uso de bem publico. De maneira bastante simplificada, a diferenca entre
os trés institutos reside na natureza juridica, na abrangéncia do objeto e nos efeitos de
cada um.

A concessao de obra publica ¢ translativa, pois o bem ¢ integralmente langado
para a administra¢do particular. Nao se trata de mera outorga de uso privativo, mas de
delegacao do poder de administrar e de explorar em sentido econdmico certo bem em sua
integralidade, como se vislumbra na concessdo de rodovias. Isso se da mediante a
celebragdo de um contrato semelhante ao de concessdo de servigos publicos, mas cujo
objeto central consiste em bem publico, acompanhado eventualmente de servicos
acessorios. A legislacao de concessdes de servigos, por consequéncia, estende-se a esse
instrumento de gestao patrimonial.

A concessdo de direito real de uso, por sua vez, € instituto proveniente do direito
privado inserido no rol dos direitos reais (art. 1225, VII, do Codigo Civil), mas também
absorvido pelo direito administrativo. Segundo Luciano de Camargo Penteado, ele se da
pela “transferéncia da faculdade de usar, do poder publico, para o particular ou outro ente
estatal”, o qual se rege, na pratica, pelo regime juridico do usufruto.”

O Decreto-Lei 271/1967, que trata do assunto, autoriza a celebracdo de
instrumento contratual pela Administracdo Publica para outorgar direito real de uso
apenas em relagdo a imoveis publicos (art. 7°) ou ao espago aéreo desses terrenos (art. 8°).
Além disso, faculta que a outorga seja gratuita ou condicionada a pagamento. Ainda que
a lei ndo o diga, entende-se que os bens concedidos ndo devem ser afetados, de modo que

o instituto cabe tdo somente sobre bens publicos dominicais ou bens estatais privados.

74 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por particular, p. 109.
S PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas, pp. 609-610.
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Nao bastasse isso, o diploma restringe a concessao do direito real a determinadas
finalidades econdmicas ou sociais, como a urbanizagao, a industrializa¢do, a edificagao,
o cultivo da terra, a preservacdo de comunidades tradicionais etc. Caso se dé destinagdo
diversa ao bem, a concessao se resolve antes de seu termo final (art. 7°, § 3°), dai porque
se fala de direito real resoluvel.

O paragrafo legal apontado também deixa evidente que a concessao de direito
real terd prazo de duracdo, mandamento normativo que se harmoniza plenamente com a
necessidade de se proteger o patrimonio publico e evitar a “privatiza¢do” de bens por
meio de contratos de prazo indeterminado. E possivel, contudo, que o prazo seja bastante
alongado e que, durante seu curso, o direito real se transfira por ato “inter vivos” ou por
sucessdo, salvo disposi¢do em contrario. Isso ndo afasta a obrigatoriedade de se continuar
a empregar o bem estatal para a finalidade pactuada no contrato. Fora isso, a entidade
concedente podera estipular clausula contratual pela qual as transferéncias “inter vivos”
(subconcessdes) dependam de anuéncia prévia, de sorte a impedir que o bem seja
transferido a posse de quem nao detém condi¢des, técnicas ou econdmicas, de concretizar
a finalidade do contrato.

A concessao de uso (sem o adjetivo “real”) € instituto muito semelhante a
modalidade anteriormente explicada pelo fato de que ambas: 1) configuram mecanismo
de outorga de uso privativo de bem estatal; 2) sdo remuneradas ou gratuitas; 3)
viabilizam-se por instrumento contratual; 4) marcam-se pela pessoalidade (“intuitu
personae’”); 5) dependem de licitacdo, salvo nas hipdteses de contratagdo direta e 6)
devem ter termo final.

Sem prejuizo de todos esses tracos comuns, a mera concessdo assume
caracteristicas que desautorizam sua confusao seja com a concessao de direito real de uso,
seja com a concessao de obra. Em primeiro lugar, a simples concessao de uso atinge
apenas parcela do bem publico, € ndo o bem por completo. Dai que ela configura
concessao constitutiva e ndo translativa, ao contrario de concessao de obra. Em segundo
lugar, a de uso assume natureza exclusivamente obrigacional e constitui mecanismo
proprio do direito administrativo, ja que nao existe no direito privado. Em terceiro, ela
pode ser empregada na gestdo de bens de uso comum do povo, bens de uso especial e
bens dominicais (ou seja, para bem publico de qualquer espécie), enquanto a concessao

de direito real vale somente para bens publicos dominicais, além de se estender para o
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campo dos bens estatais privados. Em quarto, a concessdao de uso ndo depende de lei.
Assim como a autorizagdo e a permissao de uso privativo, ¢ licito que a Administracao
Publica celebre o contrato com todo e qualquer particular interessado em se beneficiar de
uso privativo. Nada obsta que haja lei que a disciplinar o instrumento, mas sua auséncia
nao inviabilizara a celebracao do contrato de uso.

Diante das figuras da autorizacdo e da permissdo de uso, as caracteristicas
diferenciadoras da concessdo de uso sdo facilmente perceptiveis. A autorizacdo e a
permissdo sdo unilaterais, discriciondrias e precdrias, enquanto a concessdo ¢ sempre
contratual e vinculada a termo final. Embora ela possa ser revogada, a protecao da
confianca e da boa-f¢ (quando comprovada) pressupde a protecdo dos interesses do
concessionario e impde eventuais indenizagdes.

Por conta dessa caracteristica, Maria Sylvia Zanella Di Pietro registra que a
concessao se mostra mais adequada nas situacdes em que o uso do bem publico pelo
particular se destinar a atividade de grande vulto, dependente de maiores investimentos e
mais arriscada ao concessionario em termos econdmicos.”® A concessdo de uso serve para
viabilizar usos privativos normais ou anormais, de interesse publico ou de interesse
privado, enquanto os instrumentos precarios (da autorizagdo e permissdo) sao mais

adequados para usos anormais (secundarios).

5.4. Deficiéncias da tipologia e reclassificacio

Em primeira leitura, a triparticdo dos mecanismos administrativos de outorga se
revela clara e suficiente para viabilizar a gestdo de usos de bens estatais publicos
conforme o regime exorbitante do direito administrativo, estruturado sob os grandes
valores constitucionais. Em que pese sua boa organizacdo e razoavel coeréncia, a
perspectiva prescritivo-idealista, contudo, mostra algumas deficiéncias a partir do
momento em que se cotejam o direito positivo e, principalmente, a pratica administrativa
brasileira. Tais deficiéncias resultam de fatores variados de ordem normativa, doutrinaria
e estrutural, os quais se resumem a:

1)  Confusdo dos tipos na criagdo do direito. Nao raro, o Poder Legislativo e

76 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por particular, p. 113.
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o proprio Executivo, ao normatizarem os instrumentos de outorga ou
elabora-los como atos ou contratos, ignoram as caracteristicas teoricas da
autorizacgdo, da permissdo e da concessdo de uso ou as distorcem. Outras
vezes, 0s termos técnicos sdo misturados, gerando dificuldades de
interpretativas. Isso se vislumbra na Lei 9.636/1998, em que se prescreve
que “a utilizagdo... podera ser autorizada... sob o regime de permissio”.”’
Problema do género se esconde ainda no Codigo de Aguas,’® que prevé
autorizacdes de uso com prazos de trinta anos, em contrariedade a doutrina
que prescreve a autorizagdo para usos simples, de curta duragdo, e
geralmente sem prazo.

2)  Incompatibilidade dos rotulos com a esséncia das outorgas. Por
consequéncia do problema anterior, muitas vezes sdo empregados nomes
juridicos (como concessdo ou permissdao de uso) sem que, com eles,
designem-se institutos desenhados e conhecidos pela doutrina
especializada. Isso se vislumbra na andlise das polémicas “permissdes de
uso do dominio urbano para instalagdo de infraestruturas”, prevista em
muitas leis municipais. Na teoria, o roétulo indica outorgas discriciondrias,
mas na realidade tais permissdes sdo muitas vezes vinculadas e, por
conseguinte, constituem verdadeiras licengas de uso — fendmeno que
resulta da imprescindibilidade de o solo municipal ser cedido para
instalagio de infraestrutura de servigos publicos.”” Outro exemplo se
encontra na Lei dos Portos, a qual prevé autorizacao de uso que assume

carater contratual, negando a afirmac¢do doutrinaria de que autorizagdes

"7 No texto, porém, o legislador utiliza o termo autorizagdo como sindnimo de outorga em geral. Nio fosse
a confusdo terminoloégica, outro problema reside na mengao a permissao para usos privativos de curto prazo,
para os quais seria melhor o emprego da “autorizacdo de uso”. Veja-se a redagdo literal: art. 22. A utilizag@o,
a titulo precario, de areas de dominio da Unifo para a realizacdo de eventos de curta durago, de natureza
recreativa, esportiva, cultural, religiosa ou educacional, podera ser autorizada, na forma do regulamento,
sob o regime de permissdo de uso, em ato do Secretario do Patriménio da Unido, publicado no Didrio
Oficial da Unido.

8 Nos termos do art. 43, as 4guas publicas ndo podem ser derivadas para as aplicacdes da agricultura, da
industria e da higiene, sem a existéncia de concessao administrativa, no caso de utilidade publica e, ndo se
verificando esta, de autoriza¢do administrativa, que sera dispensada, todavia, na hipdtese de derivagdes
insignificantes. § 2° Toda concessdo ou autorizagdo se fara por tempo fixo, e nunca excedente de trinta
anos, determinando-se também um prazo razoavel, ndo sO para serem iniciadas, como para serem
concluidas, sob pena de caducidade, as obras propostas pelo peticionario.

7 Sobre o problema, MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio urbano, infraestruturas, p. 291.
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sd0 atos administrativos e ndo contratos.*

3)  Insuficiéncia explicativa da variabilidade de outorgas publicas. Ainda que
nao houvesse falhas no tocante ao emprego dos tipos teéricos de outorga,
idealizados na doutrina, ainda assim a teoria tripartite poderia ser desafiada
pelo fato de que existem inimeros outros instrumentos de outorga de uso
de bens estatais que nao se identificam com a triade autorizagao, permissao
ou concessdo. Nao ¢ raro que a outorga de uso seja viabilizada por atos
vinculados, como a admissao e a licenga de uso. A admissao destina-se
basicamente a liberar o uso administrativo do bem a usuarios de servigos,
como a infraestrutura de uma universidade publica aos alunos. A licenga,
por sua vez, desponta como instrumento de acesso a bens publicos
essenciais para prestacdo de servigo publico ou de atividade econdmica
por terceiro. Ela rege usos privativos de bens publicos essenciais, como o
solo, o subsolo e o espaco aéreo das vias publicas municipais por
prestadores de servigos de energia, de telecomunicacdes, de saneamento
etc.

4)  Impossibilidade estrutural de padroniza¢do na federagdo. Enfim, mesmo
que a teoria prescritiva dos tipos de outorga fosse ampliada de modo a
abranger outros institutos administrativos, seu escopo de criar tipos
padrdes ideais ainda permaneceria fragil por uma razdo estrutural, qual
seja: a garantia de competéncia legislativa exclusiva dos entes federativos
para legislar amplamente sobre temas de direito administrativo que nao
sejam lancados no rol de competéncias legislativas exclusivas do
Congresso Nacional ou no ambito das competéncias concorrentes. E
verdade que normas gerais sao de competéncia primaria da Unido em
matéria de contratos da Administragao e licitagcdes. No entanto, sobra aos
Estados e aos Municipios espago de criatividade em relacdo aos atos
administrativos unilaterais. Ademais, como se trata de direito

administrativo, ao tratar desse assunto, eles ndo esbarram na competéncia

80 Dispde o art. 2°, XII, da Lei 12.815/2013 que a autorizagdo configura “outorga de direito a exploragio
de instalag@o portudria localizada fora da area do porto organizado e formalizada mediante contrato de
adesdo”.
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exclusiva do Congresso para legislar sobre direito civil ou comercial. E
esse espago de autonomia estadual e municipal que torna o direito
brasileiro — felizmente — aberto a inovagdes, a criatividade, a novos
institutos, mas, ao mesmo tempo, dificulta o trabalho da doutrina na
elaboracdo de tipos ideais que sirvam para orientar a interpretacdo do
direito e até mesmo sua criagdo.’!

Diante de algumas dessas deficiéncias, Maria Sylvia Zanella Di Pietro registrou
considerag¢des oportunas. Em sua perspectiva de andlise, a sistematiza¢dao dos institutos
constitui tarefa essencial da doutrina e necessita ser mantida a despeito dos problemas
apontados, pois, quando elaborada de modo adequado, ¢ capaz influenciar positivamente
o legislador a atuar de maneira mais organizada e coerente. De outro, aduz que o mau uso
dos termos técnicos na legislacdo ndo deve desestimular os esforgos de sistematizagdo
nem a fixag¢ao de conceitos e caracteristicas ideais dos titulos juridicos do uso privativo,
mas exige a calibragdo da teoria com base em estudos casuisticos que permitam aproxima-
la da realidade e evidenciar peculiaridades de certos mecanismos de outorga de uso.®?

Sem deixar de reconhecer a validade dos argumentos acerca do papel da doutrina
na explicacdo e construgao do direito positivo por meio de prescri¢des ideais, bem como
da necessidade de sistematizagdes tedricas para contribuir com a evolucao compreensiva
da matéria, mantém-se aqui o posicionamento defendido em outra oportunidade e pelo
qual se considera que a solugdo para resolver as deficiéncias apontadas no sistema tedrico
de outorga de usos consiste em modificar os critérios de classificacdo adotados pela
doutrina. Nao ¢ necessario abandonar os esforcos de sistematizacdo tedrica, mas
simplesmente de se experimentar novos recortes € novas perspectivas de analise, tal como
ja fez a doutrina brasileira em outras oportunidades, como revela a obra de Diogo de

Figueiredo Moreira Neto.

81 Por conta disso, sobra razdo a Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza quando afirmam que
“descri¢des doutrinarias de modo algum vinculam o direito positivo, o qual ¢ evidentemente livre para
construir suas proprias formas. Nao ha qualquer numerus clausus no tocante aos instrumentos de outorga
de uso”. Sobre esse posicionamento, ressalve-se apenas que os instrumentos contratuais podem ser
limitados pelo Congresso por forca de sua competéncia para editar normas gerais na matéria. Cf.
SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. Instalacdo e remanejamento de redes no dominio
publico municipal. Revista de direito municipal, n° 09, p. 32.

82 Quanto a discussio sobre a viabilidade da triparticio dos mecanismos de outorga, cf. DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por particular, pp. 33-35.

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo, p. 350 € ss.
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A partir da perspectiva do jurista fluminense, agregada de algumas alteragdes,
defende-se a reclassificacdo dos mecanismos de outorga de uso e, para tanto, propde-se
uma triparticdo pautada ndo em tipos ideais, mas sim em caracteristicas juridicas
essenciais das outorgas em espécie, colocando-se em segundo plano o rétulo dos
instrumentos. Em consonancia com essa proposta, distinguem-se:

1)  Mecanismos de outorga de uso por via legal, ou seja, viabilizados por ato

legislativo formal, tanto de conteudo abstrato, quanto de efeito concreto;
2)  Mecanismos de outorga por atos administrativos discricionarios
(geralmente chamados de autorizacdo ou permissdao, mas nao sd) ou
vinculados (rotulados com frequéncia como licenca ou admissao); e

3)  Mecanismos de outorga contratual, pelos quais se estabelecem obrigagdes
reciprocas entre a entidade administrativa que detém a propriedade do bem
e o utente contratante. A outorga eventualmente vird embutida na
delegagdo contratual de servicos (caso em que € acessOria) ou sera
autdbnoma, como se vislumbra na contratagdo de direito real de uso de bem

publico ou bem estatal privado.

5.5. Outorgas unilaterais: discricionarias e vinculadas

As chamadas outorgas unilaterais se expressam por meio de atos
administrativos, isto ¢, atos juridicos de efeito concreto e direcionados a facultar o uso de
um bem estatal a determinada pessoa fisica ou juridica ou um grupo delimitado delas. A
unilateralidade indica que o ato ¢ dependente apenas da vontade da Administracdo
Publica, embora, na pratica, seja geralmente precedido de requerimento de demonstracao
de interesse do particular e/ou da comprovagao de requisitos previamente estabelecidos
em ato normativo — comprovacao que gera a obrigatoriedade de se expedir a outorga de
uso em certos casos.

Constata-se dai que a outorga unilateral assume feicdo discricionaria ou

vinculada. E a discricionariedade a que se refere pode ser tanto de agdo, quanto de
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conteudo.®* Se ndo houver lei ou ato normativo que torne compulsdria a outorga na
presenca de certos requisitos, a Administracdo expedira o ato unilateral liberatorio de
acordo com juizo de oportunidade. Apds realizd-lo, a Administracdo esta autorizada a
negar o acesso ao bem, quanto permiti-lo por meio do estabelecimento de condi¢des. Por
conseguinte, diante dos requerimentos de uso, existem quatro desfechos possiveis: 1)
outorgar o uso sem condicionamentos; 2) outorgar o uso de modo limitado (quanto ao
espaco, ao tempo ou pela imposicao de condigdes resolutivas) ou 3) indeferir a outorga.
Esses caminhos sdo todos primariamente cabiveis como resposta, por exemplo, ao
requerimento de comércio ambulante em espago urbano.®®

A discricionariedade quanto a outorga nao afasta o dever de o Poder Publico
zelar pelo principio da impessoalidade, da legalidade (afetacdo do bem), da moralidade,
da publicidade e da eficiéncia. Dai porque a margem de escolha frente a requerimentos
de uso secundario nao se compatibilizard com a oferta de privilégios indevidos a algumas
pessoas em detrimento de outras em igual situacdo, nem para permitir que uns se
enriquecam ilicitamente com o uso de bem publico. Conquanto discriciondria, a outorga
de uso ha que ser racional, isondmica, motivada e compativel com os usos primarios do
bem e sua sustentabilidade.

A principio, a outorga discricionaria ¢ bastante Util para viabilizar usos
privativos secundarios (anormais) que se harmonizem ao uso afetado do bem (afetagao),
mas ndo constituam finalidades primarias na gestao patrimonial. Além de discricionaria,
a precariedade da outorga se impora nesses casos. Essa ¢ a regra geral, mas ha excecdes.

Existem usos secundarios considerados essenciais, nao para o Estado, mas para
o utente, os quais mitigam as duas caracteristicas apontadas. Imagine-se certa atividade
econdmica que dependa do uso de bem sob a propriedade estatal, bem esse que ndo aceita
reprodugdao nem substituicdo seja por inviabilidade fatica, seja pelos altos custos

econOmicos. Ainda que o uso por particular seja secundario, se o bem for tido como uma

8 Por uma distingdo basica dos tipos de discricionariedade, cf. MAURER, Hartmut. Allgemeines
Verwaltungsrecht, p. 124.

85 Sobre o assunto, o Superior Tribunal de Justi¢a ja declarou perfeitamente legal o ato administrativo,
praticado por Prefeito, que cancela a autorizagdo do uso de logradouros publicos para exercicio de comércio
ambulante pelo fato de se tratar de uso discriciondrio, inclusive quanto a localizagdo do “ambulante”. RMS
14301/RJ. Relator Min. Luiz Fux, julgamento em 03.04. 2003.
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“essential facility” % a discricionariedade da Administragio Publica serd “reduzida a

zero”,}” transformando-se a outorga em ato vinculado, niio precério (i.e. nio revogavel,
porém sujeito a cassacdo) e garantido pelo tempo em que a essencialidade do bem publico
para outros fins perdurar.

Uma Prefeitura qualquer ndo devera recusar o uso do teatro municipal a grupos
artisticos que nao detenham outro local no Municipio para realizar suas apresentagdes
cénicas. Cabera a Administragdo apenas estipular condi¢des de uso e limitagdes
temporais. O mesmo vale para o uso de estadio municipal em cidade que ndo disponha
de outra infraestrutura analoga. Igual l6gica também se estende ao uso secundario do
espago aéreo, subsolo e solo de alguns bens de uso comum do povo necessarios a
instalacdo de infraestruturas, sem as quais certas atividades econdOmicas jamais se
tornariam exequiveis.

Em todos os exemplos citados, o bem estatal assume o papel de infraestrutura
essencial e, por conseguinte, seu uso deve ser garantido se for compativel com a afetacao,
subsistindo a Administracdo apenas a possibilidade de imposi¢ao de condi¢des de modo
ou tempo ou de remunera¢do pelo uso. Por consequéncia, a revogagdo resta obstada,
restando ao Estado somente a anulagdo (inclusive por reconhecimento de
incompatibilidade com a afetacdo — “uso proibido”), a cassagdo (em virtude de
descumprimento de regras de uso) e a possibilidade de extincdo da outorga por
desinteresse do utente ou seu desaparecimento (e.g. por morte, faléncia etc.).

Fora das situagdes em que a discricionariedade ¢ reduzida a zero por conta da
essencialidade econdmica ou social dos bens do Estado para certas atividades privadas
ou mesmo tarefas administrativas tipicas (como servicos publicos), ha inimeras outras
hipoteses de outorga unilateral vinculada. Exemplo tipico de vinculagdo se vislumbra em
usos privativos normais e usos administrativos, internos ou externos (de bens publicos de
uso especial). Nesses dois casos, de modo geral, ¢ normal e adequado que lei ou ato

normativo estipule os requisitos do uso do bem publico, os quais, uma vez cumpridos,

8 Sobre a teoria das “essential facilities”, cf., por todos, PITOFSKY, Roberto; PATTERSON, Donna e
HOOKS, Jonathan. The essential facilities under U.S. Antitrust Law. Antitrust law journal, v. 70, p. 443.
87 A redugdo da discricionariedade a zero ¢ teoria utilizada no direito alemdo para indicar situagdes em que
a priori existe discricionariedade, mas essa ¢ aniquilada por conta de fatores juridicos contextuais. Sobre o
assunto, ja discorremos em MARRARA, Thiago. A boa-fé do administrado ¢ do administrador como fator
limitativo da discricionariedade administrativa. Revista de direito administrativo, v. 259.
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originam outorga explicita ou implicita.

No tocante ao uso administrativo, a outorga vinculada geralmente decorre da
pratica de atos anteriores. E o caso do aluno aprovado no vestibular e, apos cumprimento
dos requisitos normativos, admitido em universidade publica. O mesmo vale para
paciente que cumpre requisitos para ser atendido em certo hospital estatal. Aplica-se
igualmente ao servidor publico ativo em relagao a bens do 6rgdo em que esta lotado. A
admissdo para o servigo publico (na qualidade de usuério ou de agente publico) embute
um ato de outorga vinculada de uso de um ou varios bens publicos. O uso ¢ vinculado ao
servigo, € acessorio a ele, porém essencial. A outorga ¢ vinculada e acessodria, apontada
de modo implicito no ato de admissdo ao servigo ou expressa como parte de suas
estipulagdes. Na qualidade de proprietdria do bem de uso especial, a Administragdo
poderd eventualmente limitar tal uso (para reparos, reformas ou reorganizagdo),
estabelecer cobrancas (sobretudo para usudrios) e criar regras disciplinares de gestdao
patrimonial, mas ndo podera evitar que o uso ocorra na medida em que for necessario
para a fruicdo do servigo publico pelo cidadao habilitado ou para a execugdo do servigo
pelo agente publico competente.

Em outras situagdes, o ato de outorga de uso vinculado ¢ individualizado e se
encontra explicito em documento autonomo. Isso se vislumbra no tocante ao uso privativo
normal, por exemplo, para ocupacao de espacos de comércio em mercado publico. Aqui,
¢ ideal que se fale de “licenca”. A outorga vinculada também ¢ expressa em ato proprio
nas situacdes de uso administrativo de bem que nao ¢ detido pelo delegatério do servigo.
Veja-se a situacao dos bens municipais empregados por prestadores privados de servigos
publicos de energia ou telecomunicagdes. Tais servicos sdo de competéncia da Unido,
mas o bem essencial para sua prestacdo ¢ do Municipio. Desse modo, a delegacdo do
servigo nao embute automaticamente o uso do dominio urbano, restando necessario um
ato do Poder Publico local, o qual ¢ vinculado, mas de acordo com as normas urbanisticas
locais. Ao Municipio ndo ¢ licito negar o uso normal do dominio urbano para instalagdo
de infraestrutura, mas pode estipular requisitos e condi¢des de uso, como a instalagdo de
infraestrutura subterrdnea em vez de aérea.

A partir de inimeros exemplos resta claro que, na classificagdo ora debatida, o
que importa ¢ a natureza unilateral, discricionaria ou vinculada do ato outorga. Embora

certos rotulos possam ser langados para indicar algumas caracteristicas da outorga
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(autorizagdo e permissao para os discricionarios; licenca e admissao para os vinculados),
nem sempre existe correspondéncia entre os institutos previstos no direito positivo com
os tipos ideais criados pela doutrina. Por isso, relevante para o jurista ¢ a identificagdo da
natureza juridica do ato e a defini¢do dos poderes e dos limites de acdo da Administracdo
Publica. Isso permite verificar se o interessado no uso do bem foi ou nao prejudicado de
modo ilicito pela decisdo administrativa. Vale aqui o principio da realidade. Nao se
interpreta a outorga pelo nome que o direito positivo lhe d4, mas sim pelo seu conteudo,
estrutura, requisitos, implicagdes juridicas etc.®® Nesse sentido, a visdo descritiva ou

realista distancia-se da teoria prescritivo-idealista.

5.6. Outorgas contratuais gerais e especiais

Quando o uso privativo do bem publico, anormal ou normal, mas de longa
duracdo ou dependente de significativos investimentos (para reforma, ampliacao,
manuten¢ao etc.), mostra-se mais adequado estabelecer uma relacdo juridica de natureza
contratual. Afinal, supde-se que o instrumento contratual, marcado pela comunhao de
vontades e por obrigagdes reciprocas, confira acentuada estabilidade a relagdo juridica
em contraste com o ato administrativo discricionario, marcado pela precariedade e
revogabilidade. Essa vantagem desaparece na comparagdo do contrato com o ato
administrativo vinculado, dada sua irrevogabilidade. No entanto, a vantagem da via
contratual residira no fortalecimento do consenso e na possibilidade de se disciplinarem
obrigacdes reciprocas, inclusive com a previsao de meios punitivos para estimular seu
cumprimento.

Tradicionalmente, a outorga contratual ¢ designada no direito positivo e na

doutrina como concessao de uso. Isso ndo exclui a natureza contratual de outorgas com

88 Veja-se o caso da concessdo de bens publicos para fins de moradia. Conquanto o instrumento de outorga,
pela lei, seja chamado de concessdo, na pratica, tem-se um ato unilateral. Ao tratar do tema, Di Pietro
sustenta que essa natureza unilateral da outorga de uso fica patente quando se considera que: 1) a concessao
gera apenas obrigacdo para uma das partes, a saber, os moradores concessiondrios, aos quais nao somente
cabe utilizar o imével concedido, mas também respeitar a destinagdo exclusivamente habitacional; e 2) o
registro da concessdo se faz por sentenca ou por fermo administrativo, instrumento tipicamente adotado
para outorgas unilaterais, como a permissdo e a autorizagdo, enquanto para as verdadeiras concessoes de
uso, aplica-se contrato administrativo. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Concessdo de uso especial para
fins de moradia. Estatuto da cidade, comentarios a lei federal 10.257/2001, p. 163.
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outros nomes, como a cessdo de uso® e, em certas situagdes, a propria permissio de uso.
Nao interessa, portanto, o nome dado pelo direito positivo, mas sim a estrutura da relacao
juridica que viabiliza o uso.

A despeito do nome preferido, a outorga contratual regida puramente pelo direito
administrativo ¢ indicada somente para bens publicos. Os contratos privados sdo passiveis
de utilizagdo pela Administragdo Publica, mas se limitam a reger relacdes reais ou
obrigacionais de uso que recaiam sobre bens publicos dominicais ou bens estatais
privados. No tocante a esses bens, ao Estado se autoriza celebrar contrato de usufruto, de
superficie, de comodato, de aluguel, de arrendamento e tantos outros que envolvam usos
por terceiros.

A outorga contratual administrativa tem bastante flexibilidade. E possivel
celebra-la sem prazo determinado, com prazo determinado (solugdo mais adequada para
grande parte dos casos) ou de modo perpétuo em casos excepcionais. Também se permite
a modalidade remunerada ou gratuita, de utilidade publica ou de utilidade privada,
auténoma ou acessoria (aqui quando o uso for necessario, porém acessorio a uma tarefa
administrativa delegada para particulares em instrumento proprio).

Existem ainda outorgas contratuais vinculadas ou discricionarias. As vinculadas
dependem do preenchimento de meros requisitos normativos para serem celebradas. Isso
se d& no tocante ao uso normal de bens publicos. De modo excepcional, por forga da
teoria das “essential facilities ”, debatida no item anterior, outorgas contratuais vinculadas
serdo cabiveis para viabilizar o uso secundario de bens publicos quando esses se
mostrarem essenciais para certas atividades econdmicas, sociais ou para tarefas
administrativas de outros entes da federagdo e a utilidade gerada pelo bem a ser usado

ndo puder ser substituida por outra.

8 Como ja expusemos alhures: “A Lei n° 9.636/98 consagrou, ainda, a cessdo de uso de imével da Unido
para pessoas juridicas de direito publico ou privado e também para pessoas fisicas. Geralmente tal instituto
¢ abordado pelos doutrinadores juntamente com os mecanismos de outorga unilateral de uso. Sucede que a
cessdo de bem imovel envolve ndo sé a outorga de direito de uso, mas também de direitos de disposicao,
de modo que somente sobra a Unido a nua propriedade. Tanto é assim que o ente publico, quando
cessionario de um imével federal, podera autorizar ou permitir seu uso para terceiros, entre outras coisas.
Nao fosse isso, o instituto assumiria natureza contratual pelo fato de que podem ser negociadas diversas
clausulas em favor do cessionario e disso dependera a contrapartida que a Unido podera receber, mensurada
de acordo com o prazo de cessdo. Em vista da transferéncia global do imovel publico e da grande liberdade
de negociagdo inerente ao instrumento de cessdo, ndo seria adequado enquadra-la como simples
modalidades de outorga unilateral de uso de bem publico”. MARRARA, Thiago. Bens publicos, dominio
urbano, infraestruturas, pp. 146-147.
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Ja as outorgas contratuais discricionarias sao as dependentes de juizo prévio de
conveniéncia e oportunidade por parte da Administracdo Publica. Exemplos delas sao
trazidos pela legislacao regente da relagdo do Estado com o terceiro setor. De acordo com
as Leis 9.637/1998 € 9.790/1999, a Administragao Publica detém a faculdade de transferir
o uso de bens publicos para organizagdes sociais ou entidades da sociedade civil de
interesse publico. Em ambas as hipoteses, a outorga ¢ precedida por um juizo
administrativo de conveniéncia e oportunidade.

Mesmo quando discricionarios e a despeito de seu rétulo ou nome juridico, os
instrumentos contratuais sdo geralmente irrevogaveis, salvo na presenca de cldusula
contendo reserva de revogacdo para os que forem discriciondrios — ja que os vinculados
nunca se harmonizam com o instituto da revogagdo. Além disso, como contratos da
Administragdo, eles se submetem a anulagdo por ilegalidade, salvo quando possivel a
convalidacdo e esta ndo prejudicar interesse de terceiro e/ou interesse publico primario.

Por consequéncia da teoria geral dos contratos, outorgas contratuais se
extinguem naturalmente pelo atingimento de seu termo final, pela ocorréncia de condi¢ao
resolutiva, pela realizagdo de seu objeto, pelo perecimento ou exaustdo do bem, e pela
morte ou faléncia do outorgado. De outra parte, sujeitam-se ao distrato, bem como a
resolucdo unilateral punitiva (ou caducidade) em decorréncia de inadimplemento do
outorgado ou da prépria Administragio Ptiblica.”

Além disso, para superar inconvenientes da irrevogabilidade, nada obsta que no
instrumento contratual se preveja, em favor da entidade publica, rescisdo automatica em
outras hipdteses consideradas oportunas, como aquela em que o bem se torna
imprescindivel & Administragdo por motivo de interesse publico.

Por fim, caso se entenda que a legislagdo de licitagdes e contratos da
Administragdo se aplica a todos os instrumentos contratuais de outorga de uso de bem —
0 que parece plausivel para se garantir a isonomia e a eficiéncia na busca da melhor
proposta —, a rescisdo por falhas da Administracdo dependera de manifestagao judicial e
as demais normas de rescisdo serdo extensiveis a tais contratos de outorga de uso na

medida de seu cabimento logico.

% Sobre as formas de extingdo, cf. ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo, p. 1155, ¢
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por particular, pp. 113-114.
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