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INTRODUCAO!

"temos direito a reivindicar a igualdade sempre que
a diferenca nos inferioriza e temos direito de
reivindicar a diferenca sempre que a igualdade nos
descaracteriza.”

Boaventura de Souza Santos?

O momento atualmente vivenciado pelo Brasil, pautado pelo crescimento econémico,
aliado ao desenvolvimento social engendrado por forte intervencdo estatal, através da
implementacdo de politicas publicas de cunho redistributivo, tem repercutido na forma

como se encara a propriedade do Estado.

Com efeito, na esteira de uma vaga nacionalista, surgida no bojo do Governo Lula da
Silva (2003-2010), que sucede um periodo marcado pelo liberalismo do Governo
Fernando Henrique Cardoso (1995-2002), passa-se de um contexto caracterizado pela
gestdo dos bens por demanda para uma postura de implementacdo de politicas de
dinamizacdo da propriedade publica, através do prestigio a sua “funcdo socioambiental,
em harmonia com a funcdo arrecadadora, em apoio aos programas estratégicos para a

Nacao” .

Mais do que a preocupacdo em rentabilizar o patriménio do Estado, o que ora se
pretende € “priorizar a destinagdo de imoveis da Unido para politicas de inclusdo social,
preservacdo ambiental e apoio a provisdo habitacional para a populacdo de baixa

4
renda””.

Essa perspectiva nasce da superacdo do conceito de propriedade publica como
“patrimonio da Administragdo Publica”, para situar os bens do dominio publico, em
prestigio a sua vinculagdo a fungdo social, como “patrimoénio de todos”, no ambito do

planejamento territorial participativo, que traduz o esforco de democratizacdo do

1 O presente trabalho foi elaborado em consonancia com as regras estabelecidas no Acordo Ortografico da
Lingua Portuguesa, em vigor desde 1° de janeiro de 2009.

2 A gramética do tempo: para uma nova cultura politica. Sio Paulo: Cortez Editora, 2006.

® BRASIL. Ministério do Planejamento. Secretaria de Patrimonio da Uni&o. Disponivel em:
http://patrimoniodetodos.gov.br/politica-nacional-de-gestao-do-patrimonio-da-uniao-pngpu.

* BRASIL. Ministério do Planejamento. Secretaria de Patrimdnio da Unido. Politica Nacional de Gestao
do Patriménio da Unido — PNGPU: Principios, Diretrizes e Desafios. Disponivel em:
http://patrimoniodetodos.gov.br/politica-nacional-de-gestao-do-patrimonio-da-uniao-pngpu.



http://patrimoniodetodos.gov.br/politica-nacional-de-gestao-do-patrimonio-da-uniao-pngpu
http://patrimoniodetodos.gov.br/politica-nacional-de-gestao-do-patrimonio-da-uniao-pngpu

patriménio, com vistas a reducdo da segregacdo territorial e do déficit habitacional

brasileiro.

Historicamente, identifica-se no Brasil a preocupacdo do legislador voltada
fundamentalmente para o escopo de discriminar as terras publicas das terras
particulares, evoluindo-se no sentido da diminuicdo do patriménio publico e a

consequente ampliagdo do patrimonio particular.

A par disto, verifica-se, neste iter evolutivo, o favorecimento da utilizacdo de bens
publicos por particulares, por variadas formas e com diversos objetivos, por vezes
traduzindo o viés ideoldgico da chefia da Administracdo Publica de determinado

momento historico.

Nesse contexto, os instrumentos utilizados na dinamizacdo da propriedade puablica
sobressaem como importante ferramenta na implementacdo desses objetivos, revelando
a pertinéncia de precisar-lhes o conceito e o respectivo regime juridico a que se devem

submeter.

Para tanto, faz-se mister despender um esforco interpretativo no sentido de desvendar
questdes que se colocam acerca do regime legal aplicavel as concessdes e permissdes de
uso de bem publico, especialmente quanto a aplicabilidade das regras de concorréncia

para a formacéo dos respectivos contratos.

O objetivo do presente trabalho é analisar a aplicabilidade da Lei n. 8.666/93 (Lei de
Licitagbes) aos procedimentos de outorga de concessdes e permissdes de uso de bens
publicos por particulares, em especial dos bens pertencentes aos municipios. Para tanto,
tracou-se um panorama do patriménio estatal brasileiro, com os respectivos regimes de
propriedade a que se submete, fixaram-se o conceito e os atributos dos bens pablicos no
Direito Brasileiro, bem como o regime juridico aplicavel as outorgas de uso do

patrimonio do Estado.



O PATRIMONIO ESTATAL. FORMAS DE PROPRIEDADE DO ESTADO

A fixacdo do conceito de propriedade do Estado passa pela superacdo de duas questdes
preliminares: a caracterizagdo da relacdo travada entre Estado e patriménio como
propriedade, superando a ideia de que o Estado ndo poderia deter como seu determinado
bem, uma vez que apenas exerce fungdes em nome da coletividade; e o reconhecimento
dessa mesma propriedade, porém despida do seu carater absoluto, porquanto ao Estado

néo cabe usar, fruir ou dispor da livremente da coisa.

A reflexdo em torno dessas questdes descortina a dificuldade enfrentada no &mbito do
Direito Administrativo pertinente a equiparacdo do Estado as demais pessoas, fisicas ou

juridicas, no que tange a natureza dos direitos de que é titular.

Nesse particular, convém ndo olvidar a crescente relativizacdo que vem sofrendo os
atributos de usar, fruir e dispor da coisa, em face da sujeicdo geral dos bens ao
cumprimento de sua fungdo social®. Assim, cada vez mais, a utilidade ou vocagdo do
bem em face das necessidades coletivas predica um regime derrogatério da liberdade

absoluta sobre os bens, mesmo que privados®.

Relevante notar que o patriménio publico ndo é composto de bens de uma Unica
natureza. Com efeito, convive-se hoje com a dicotomia dominio publico e dominio

privado da Administracao.

E possivel identificar a distingdo entre o dominio publico e privado do Estado pelo
regime juridico que lhes sdo aplicaveis respectivamente, e pela afetagdo destes “ao uso

direito ou indireto da coletividade” '

Assim, formas de propriedade do Estado mais usualmente referidas inserem-se no

conceito de propriedade estatal e propriedade privada do Estado. A par disto, identifica-

> BRASIL. Lei n. 10.257/2001. Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua funcéo social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o
atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao
desenvolvimento das atividades econémicas, respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta Lei.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Serviddo Administrativa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1978.

" CRETELLA JR., José. Tratado do dominio publico. Rio de Janeiro: Forense, 1984.



se um terceiro género, intermediario: “a propriedade publica ndo-estatal, constituida
pelas organizagdes sem fins lucrativos, que ndo sdo propriedade de nenhum individuo

ou grupo e estio orientadas diretamente para o atendimento do interesse publico”®,

Quando, nos anos 70, entra em crise 0 modelo social-burocrético do Estado®, dominante
durante o Século XX, e a globalizacdo reclama modalidades mais eficientes de
administracdo publica, cresce a importancia de uma forma ndo privada nem estatal de
execucdo dos servicos sociais garantidos pelo Estado: as organizacGes de servico
publico ndo-estatais, operando na area de oferta de servicos de educacdo, salde e

cultura. O setor produtivo publico ndo-estatal é também conhecido por “terceiro setor”.

Constituem organizag¢des “publicas” posto estarem voltadas ao interesse geral; ndo se
enquadram no conceito de “estatal” porque ndo integram o aparato do Estado.
Denominam-se “terceiro setor” na medida em que sugerem uma terceira forma de

propriedade entre a privada e a estatal'°.

Assim, identifica-se na propriedade publica estatal o poder de Estado e/ou sua
subordinacdo ao aparato do Estado; a publica ndo-estatal esta voltada para o interesse
publico, sofre forte controle estatal tanto no desempenho dos servicos que presta quanto
na gestdo do seu patrimonio, e ndo tem fins lucrativos, ainda que regida pelo Direito

privado; a privada, finalmente, esta voltada para o lucro ou o consumo privado.

O quadro abaixo ilustra as formas de propriedade e o0s respectivos modelos de

administracdo publica adotados no Brasil:

8 “N3o é a propriedade estatal porque ai ndo se exerce o poder de Estado. N&o &, por outro lado, a
propriedade privada, porque se trata de um tipo de servico por definicdo subsidiado. A propriedade
publica ndo-estatal torna mais facil e direto o controle social, através da participacdo nos conselhos de
administracdo dos diversos segmentos envolvidos, ao mesmo tempo que favorece a parceria entre
sociedade e Estado. As organizagBes nesse setor gozam de uma autonomia administrativa muito maior do
que aquela possivel dentro do aparelho do Estado. Em compensagdo seus dirigentes sdo chamados a
assumir uma responsabilidade maior, em conjunto com a sociedade, na gestdo da instituicdo”. BRASIL.
Presidéncia da Republica. Camara da Reforma do Estado. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado. Brasilia, 1995.

® “Social porque buscava garantir os direitos sociais e promover o desenvolvimento econdmico;
burocratico porque o fazia através de um sistema formal/impessoal baseado na racionalidade instrumental
para executar diretamente estas funcGes sociais e econdmicas através da utilizacdo de servidores
publicos”. BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos e GRAU, Nuria Cunill. Entre o Estado e o Mercado: o
Pablico ndo-Estatal. In Bresser-Pereira, L.C. e Nuria Cunill Grau, orgs., O Publico Nao-Estatal na
Reforma do Estado. Rio de Janeiro: Editora FGV, 1999.

9 BRESSER-PEREIRA, Luis Carlos e GRAU, Nuria Cunill. Entre o Estado e 0 Mercado: o Piblico néo-
Estatal. In Bresser-Pereira, L.C. e Nuria Cunill Grau, orgs., O Publico Nao-Estatal na Reforma do
Estado. Rio de Janeiro: Editora FGV, 1999.



Quadro 1: Formas de Propriedade e de Administracdo Publica no Brasil™

Estatal Publica Privada Burocratica Gerencial
MN&o Estatal

NUCLEO ESTRATEGICO
Legislativo, Judiciario,

Presidéncia, Capula dos

Ministérios, Ministério O O
Plblico

ATIVIDADES EXCLUSIVAS
Regulamentacao

Fiscalizacio, Fomento,
Seguranca Publica,
Seguridade Social Basica

SERVICOS NAO-
EXCLUISVOS

Universidades, Hospitais, | Pupiczagée
Centros de Pesquisa, —)

Museus

PRODUCAQ PARA O

MERCADO Privatizag&o
Empresas Estatais >

Os diversos setores do Estado demandam diferentes formas de regime dos bens a que

estdo afetos. Assim, ao legislador incumbe a tarefa de delimitar os diversos nicleos da

funcdo estatal, relacionando-os aos respectivos regimes de propriedade.

Nesse contexto, o ndcleo estratégico do Estado demanda o regime necessariamente
estatal. Deveras, quando estdo em causa atividades exclusivas de Estado, onde o poder

soberano do Estado é exercido, o regime de bens sé pode ser o publico.

Noutro giro, em setores ndo exclusivos, ou competitivos do Estado, notadamente 0s
setores econdmicos, nos quais o Estado desempenha uma funcdo que ndo lhe é
essencialmente prépria, ou juridicamente privativa, o regime ideal da propriedade é o

publico ndo-estatal.

Neste setor, voltado a producdo de bens e servicos para 0 mercado, a eficiéncia é

também o principio administrativo basico e a administracdo gerencial a mais indicada.

I BRASIL. Presidéncia da Republica. Camara da Reforma do Estado. Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado. Brasilia, 1995.



Em termos de propriedade, a regra é a da propriedade privada. A propriedade estatal,
neste caso, sO encontra justificativa ante a auséncia de capitais privados disponiveis - 0
que ndo é mais a realidade brasileira - ou entdo em caso de monopolio natural, que,
ainda assim, pode encontrar na gestdo privada uma forma mais adequada de

gerenciamento, desde que acompanhada por um eficiente sistema de regulacgéo.

Em todo caso, faz-se necessario empreender esforcos para dinamizar a propriedade
estatal, direcionando-lhe para a consecucdo de fins de interesse publico (que representa
um auténtico poder-dever do gestor publico), ndo somente quanto ao aspecto de
rentabilizacdo dos bens publicos — por si sO relevante, mas igualmente no prestigio a
funcéo social da propriedade, vetor constitucional de aplicabilidade ampla, tanto a bens

particulares quanto publicos®.

Essa imposicéo, alids, se faz premente, em face do panorama habitacional brasileiro.

Com efeito, verifica-se no Brasil uma crise urbana®® de grande proporcédo: dos 44
milhdes de domicilios, mais de 12 milhdes estdo em situacdo de irregularidade
fundiéria. O déficit habitacional brasileiro, que supera 7 milhdes de unidades', revela o
tamanho do desafio hoje enfrentado pelas cidades brasileiras, cuja imensa maioria é
composta de aglomerados urbanos informais e precérios, causa fundamental de
constante tensdo social'. Significativa parcela desses assentamentos informais ocupa

area publica, circunstancia que revela que uma politica de urbanizacdo bem orientada,

2 BRASIL. Constitui¢io Federal. Brasilia: Congresso Nacional, 1988, “art. 5° Todos séo iguais perante a
lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social”.

3 Atualmente cerca de 80% da populacdo do pais mora em area urbana. BRASIL. Ministério das
Cidades. Politica Nacional de Habitag&do. 2004. Disponivel em <http://www.cidades.gov.br>

Y BRASIL. Ministério das Cidades. Politica Nacional de Habitacdo. 2004. Disponivel em
<http://www.cidades.gov.br>.

15 “Mais de 97% das cidades com mais de 500 mil habitantes tém favelas, 80% das cidades entre 100 e
500 mil habitantes, em 45% das cidades entre 20 e 100 mil habitantes e, ainda, em 36% das cidades
pequenas, com menos de 20 mil habitantes, tém assentamentos irregulares e 20% possuem favelas,
conforme censo IBGE (2000)”. FERNANDES, Edésio. Principios, bases e desafios de uma politica
nacional de apoio a regularizacdo fundiaria sustentavel. In Direito a moradia e seguranga da posse no
Estatuto da Cidade. Betania Alfonsin e Edésio Fernandes, (orgs). Porto Alegre: Férum, 2004.



com a correta destinacdo do uso do patrimdnio publico, tem potencial de gerar
significativa repercussdo na busca pela solucéo desse grave problema social®.

Esse esforco constitui hoje dever constitucionalmente imposto ao gestor publico,
porquanto “a institucionalidade democratica brasileira, fundada a partir da Constituigao
Federal de 1988, reconhece o uso dos imoveis publicos para fins de moradia da
populacdo de menor renda. Desta forma, o regime juridico da propriedade publica é
profundamente alterado, com o reconhecimento do direito subjetivo a moradia dos
ocupantes de areas publicas. Aproxima-se o interesse publico do interesse social,
unificando o interesse publico e privado ao efetivar o direito fundamental a moradia em
areas plblicas. E a propriedade plblica afetada a reducio das desigualdades sociais e

regionais do pais” !,

Nesse cenario, impende salientar que, independentemente da categoria juridica dos bens
publicos envolvidos, o que releva identificar sdo as utilidades que deles emergem, e que
carreiam beneficios a sociedade, especialmente quanto ao seu potencial de repercussao

na populagdo de baixa renda.

Para essa parcela significativa da sociedade, a utilizacdo dos imoveis publicos
(sobretudo quando atribuida de forma gratuita™®) constitui ferramenta apta a concretizar
as garantias e direitos fundamentais constitucionalmente assegurados a todos o0s
cidaddos (direito & moradia, a cidade, & identidade e & dignidade)®. Assim, a utilizacdo
dos bens publicos pela coletividade, sob a perspectiva socio-inclusiva, sobressai como
forma de efetivar interesse geral, objetivo precipuo de todo atuar administrativo, ao

tempo em que satisfaz o mandamento constitucional pertinente aos direitos

18 Sobressai evidente que a provisdo de moradia, por si s6, ndo garante a incluséo social. Fatores como a
localizacdo, 0 acesso aos servigos, equipamentos, a seguranga, ao mercado de trabalho, sdo fundamentais
para assegurar o direito a cidade sustentavel.

" CARDOSO, Patricia de Menezes. Democratizagdo do acesso & propriedade piblica no Brasil: Funcao
social e regularizacgdo fundiaria. Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2010. Disponivel em <
http://patrimoniodetodos.gov.br/olhares-sobre-o-patrimonio-de-todos >.

8 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Art. 103. O uso comum dos
bens publicos pode ser gratuito ou retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela entidade a cuja
administragéo pertencerem.

9 pode-se destacar, dos direitos fundamentais afetos & vida urbana, no &mbito dos direitos individuais, o
direito a vida, a dignidade, a liberdade, a privacidade, a propriedade (art. 5°, CF/88). Dentre os direitos
sociais, o direito & moradia, previsto no art. 6°, da Lei Maior, o direito a regularizagdo fundiaria (art. 2°,
XIX, Lei n. 10.257/2001) e o direito ao planejamento urbano (art. 182, CF/88). Dentre os direitos difusos,
destacam-se o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado (art. 225, CF/88) e o direitos a cidade e a
gestdo democratica da cidade (art. 2, I e Il, da Lei n. 10.257/2001).



fundamentais, devendo, por isso mesmo, ser reconhecida e fomentada no ambito das

politicas publicas.

O patrimdnio publico constitui estoque fundiario estratégico. Sua utilizacdo deve, por
forca de comando constitucional expresso, ser orientada para a reducdo das
desigualdades sociais e territoriais e para a promogéo da justica social?®, garantindo os
direitos sociais®, dentre os quais se insere o direito & moradia digna®, zelando pela
protecdio a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico-cultural, em apoio ao
desenvolvimento regional e nacional, inclusive no pertinente & ampliagdo da oferta de

servigos publicos.

E sob este paradigma que deve ser repensada a propriedade pablica: como instrumento
capaz de gerar utilidades publicas relevantes a sociedade, contribuindo para a reducgao
da acentuada disparidade sécio-econdmica da populacdo brasileira, o que certamente
contribuira de maneira decisiva para o desenvolvimento social do pais. Sua gestdo deve
orientar-se pelo esforco de incluséo territorial de forma ambientalmente sustentavel, a
fim de consolidar o direito a cidade organizada, limpa e segura, corolario do direito a

dignidade humana.

2 BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Congresso Nacional, 1988, art. 3°, Il e IV.

! BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Congresso Nacional, 1988, art. 6°.

220 direito 2 moradia ostenta caracteristica “ndo s6 de direito social, mas, sob este prisma, também de
direito personalissimo, fundamental e humano, ante seu liame existente com a necessidade basica de
sobrevivéncia do individuo”. IGLESIAS, Sérgio Nunes de Souza. Direito a moradia e de habitagdo:
analise comparativa de suas implicacOes tedricas e praticas com os direitos da personalidade. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

10



O DOMINIO ESTATAL NO DIREITO BRASILEIRO

Repensar a propriedade publica remete ao resgate da meméria e identidade territorial
brasileira, sem o qual ndo é possivel analisar o potencial de mudanca requerida, com

urgéncia, pela sociedade brasileira.

Historicamente, o regime dos bens do Estado Brasileiro revela peculiaridades,
decorrentes do processo de ocupacdo do territério nacional. Deveras, nota-se que,
diferentemente do que ocorreu nos diversos paises da Europa, em que a propriedade
trilhou um iter evolutivo de apropriacdo privada contraposta ao dominio do soberano,
no caso brasileiro a constituicdo do dominio privado se inicia a partir da transferéncia da

propriedade pela Coroa para méos particulares.

Apo0s a chegada portuguesa, o territério compreendido até a linha divisoria do Tratado

de Tordesilhas passou a integrar o patrimonio da Coroa do Reino de Portugal.

O processo de transferéncia de tais bens para a propriedade privada se inicia pelas
Capitanias Hereditarias, e posteriormente, por via da concessdao de sesmarias. A
definicdo do encargo de cultivo das Sesmarias, concedidas administrativamente, sujeitas
a obrigacéo de registro, mediacdo, pagamento de foro e a possibilidade de confisco face
ao descumprimento das clausulas contratuais, conformaram o regime juridico da

propriedade publica no Brasil entre 1500 a 1822.

Paralelamente, verificou-se a ocupacdo privada por meio de mera posse®, dada a
dificuldade de gestéo territorial, marcada pela distancia geografica da administragdo da

Coroa e as dimensdes continentais do territério colonial.

A forma como se desenvolveu a ocupacdo do territério brasileiro, originalmente

embasada na concessao de titulos de sesmaria, e seguida da ocupacdo pelo regime de

% OTAVIO, Rodrigo. Do dominio da Uni&o e dos Estados segundo a Constituicdo Federal. 22 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1924.

11



posses®, originou um mecanismo de apropriagdo patrimonial de grandes extensdes de
terras, antes publicas, posto pertencentes originariamente a Coroa Portuguesa, e que,
apos, serviram de baliza para a concepg¢do do patriménio da Nagdo, entdo emancipada
do colonizador, uma vez que o conjunto de bens do Estado passou a existir como um
remanescente das terras ndo ocupadas pelos particulares, designadas de terras

devolutas.

Assim, as avessas, 0 dominio do Estado brasileiro se deu a partir da abertura ao
apossamento privado, ao fim do que se seguiu a constituicdo do patrimonio da nacdo
com 0s bens que remanesceram desse processo de ocupacdo. Diversamente da dindmica
desenvolvida na Europa, a demarcacao do patriménio publico ndo foi uma preocupacéo
concomitante & afirmacéo do Estado constitucional no Brasil®.

Proclamada a independéncia, a Constituicdo Imperial de 1824 garantiu o direito de

propriedade em toda sua plenitude?®.

A gestdo dos bens integrantes do patriménio publico no Brasil, ao longo dos anos, se
deu, em geral, de maneira desordenada, utilizando-se da forma cartoraria e orientada
pela funcdo arrecadadora, em detrimento da gestdo urbano-ambiental do territério,

voltada a promocéo do desenvolvimento nacional.

Essa postura, atualmente, tem sido alvo de severas criticas e objeto de importantes

alteracOes legislativas e politicas.

No contexto brasileiro atual, inaugurado pelo prestigio constitucional outorgado a

funcdo social da propriedade®’, e acentuado ap6s o inicio do Governo Lula, ao binémio

 Com a exaustdo dos bens a distribuir, a terra passa a ser adquirida pela heranca, pela doacéo, pela
compra e, sobretudo, pela ocupagdo — a posse, transmissivel por sucessao e alienavel pela compra e
venda. FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacgédo do patronato politico brasileiro. 3% ed. Séo
Paulo: Globo, 2001.

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publicos: Funcédo Social e Exploragdo Econémica. O
Regime Juridico das Utilidades Publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009.

% Art. 179. XXII, da Constituigdo Politica do Império do Brazil: “XXII. E'garantido o Direito de
Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da
Propriedade do Cidadé&o, sera elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em
que tera logar esta unica excepcéo, e dara as regras para se determinar a indemnisagdo.” (SIC).
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protecdo-rentabilizacdo pretende-se atribuir uma caracteristica triangular: acresce-se a
preocupacdo do legislador e do gestor pablico a necessidade de se imprimir ao regime
juridico da propriedade publica (coletiva) o viés social, nota caracteristica de varias
politicas publicas engendradas no panorama brasileiro e objeto de relevantes alteracdes

legislativas recentes?.

O principio da funcdo social da propriedade, cuja origem remonta a Constituicdo de
Weimar, de 1919, traduz reacdo contra a concepcdo meramente individualista da
propriedade privada e exprime concepcdes ideoldgicas que pretendem extrair desta a
funcdo de instrumento para a prossecucdo do bem comum?. Esse principio cria para o
particular, proprietario, um 6nus: o dever de utilizacdo do seu patriménio, de forma

socialmente adequada®.

Em se tratando de bens que integram o patrimoénio publico, pode-se extrair seu aspecto
social pelo tdo-s6 fato de tratar-se de bens de dominio de pessoa juridica de direito
publico, vocacionados, por isso mesmo, a satisfacdo de necessidades de caréater geral.

Mas sua fungéo social ndo se esgota ai.

Deveras, o dominio publico da propriedade ndo se mostra suficiente a concretizacdo do
principio da funcdo social da propriedade, dependendo esta da utilizacdo efetiva dos

imoveis publicos a servigo do interesse coletivo.

No Brasil, a funcdo social da propriedade privada recebeu status constitucional com o

advento da Carta de 1967. Sua aplicabilidade relativamente ao dominio publico pode ser

2T A Constituicdo de 1988 prevé o principio da funcdo social da propriedade no capitulo relativo aos
direitos individuais (art. 5°, XXIII), bem como naquele destinado a ordem econémica (art. 170, III),
associando umbilicalmente esses dois conceitos (propriedade e funcéo social).

%8 Em 31 de maio de 2007 foi promulgada a Lei n. 11.481, que disciplina a concessao especial para fins
de moradia e determina a aplicacdo do referido instituto aos bens do dominio da Unido, inclusive terrenos
de marinha e acrescidos..

% D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Funcdo social da propriedade publica. Revista Eletronica de
Direito do Estado. Salvador, Instituto de Direito Pablico da Bahia, n. 6, abril/maio/junho, 2006.

%0 «Consiste a fungdo social da propriedade no dever de cumprir um destino economicamente (til,
produtivo, de maneira a satisfazer as necessidades sociais preenchiveis pela espécie do bem (ou pelo
menos ndo podera ser utilizada de modo a contraditar esses interesses), de modo que o bem deve cumprir
a exata funcionalidade que dele se espera em proveito da coletividade”. ABE, Nilma de Castro. Notas
sobre a inaplicabilidade da funcdo social a propriedade publica. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, n. 11, jan/jun. 2008.
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inferida através da leitura de alguns dispositivos constitucionais que tratam da politica

urbana®.

Releva consignar que, ao falar em funcéo, fala-se em dever. Dever imposto ao Poder
Publico de disciplinar a utilizacdo dos bens, fiscalizar essa utilizacdo, reprimir condutas
que a desrespeitem, tudo de molde a garantir que essa se concretize para fins de

interesse geral, extraindo-se desta 0 maximo beneficio a coletividade.

Sob essa perspectiva, sobressai nitido que ao Poder Publico imp&e-se disciplinar o uso
dos bens publicos, conciliando suas multiplas formas de utilizacdo, sempre orientado
pela adequacdo do uso com o fim principal a que eles estdo afetos, e pela busca da

satisfacdo do interesse publico.

Atendendo aos principios consagrados no Texto Constitucional, e as exigéncias que
emergem da configuracdo da sociedade brasileira, a forma mais adequada de empregar
0s bens publicos deve orientar-se necessariamente ao atendimento dos interesses de
carater geral, especialmente na promocao de uma sociedade mais igualitaria, de molde a
permitir a concretizacdo dos direitos individuais e sociais a todos. A gestdo do
patrimonio publico deve ser respaldada em processos democraticos e transparentes de
tomada de decisbes no ambito da formulagdo, execucdo e monitoramento das

respectivas politicas publicas, de molde a imprimir-lhe legitimidade e eficiéncia.

*! Sua definicdo constitucional é informada por meio de diretrizes a serem observadas pelo Poder Publico,
como a que se extrai do art. 182, que traca como objetivo da politica de desenvolvimento urbano “o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes”.
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BENS PUBLICOS. CONCEITO. ATRIBUTOS

Os bens publicos pressupdem a existéncia de uma estrutura Estado-Administracdo, pois
importam em tratar necessariamente dos efeitos da personalidade juridica do Estado. De
fato, somente a partir do momento em que o Estado passa a ser sujeito de direitos e
obrigacBes € que se mostra possivel atribuir-lhe dominio sobre coisas dotadas de valor

econdémico *.

Assim, a partir da afirmacdo de que o Estado é detentor de personalidade juridica
prépria, extrai-se que € dotado de capacidade para adquirir direitos e contrair
obrigacGes. E uma das caracteristicas da personalidade é a possibilidade de possuir

patrimonio proprio®,

A construcdo da personalidade juridica do Estado e a delimitacdo dos seus direitos de
propriedade contribuiram de maneira determinante a formacdo e desenvolvimento da

sociedade moderna.

Nota caracteristica da no¢do de bem publico prende-se ao seu fundamento finalistico,
uma vez que, somente se justifica uma relacdo dominial a partir da existéncia de um
interesse geral, publico, subjacente, e que reflete, necessariamente, nos parametros a

serem observados em sua respectiva gestao.

O conceito de patriménio publico, a partir desta premissa, pode ser delineado como a
existéncia plena de relacbes de propriedade titularizadas pelos entes publicos, relacGes

estas contendidas pelas condicionantes de sua aplicacio aos interesses gerais™*.

Note-se que a separacdo moderna entre publico e privado tem sua origem, ndo na
necessidade de afirmacdo do espa¢o do poder politico, mas, ao contrario, decorre da

necessidade, imposta pela ascensdo da ordem capitalista, de se afirmar, a fim de

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Pablicos: Funcéo Social e Exploragdo Economica. O
Regime Juridico das Utilidades Publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009.

¥ ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

¥ CRETELLA JR., José. Dos bens publicos na Constituicio de 1988. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
V. 653, p. 16-48, mar. 1990.
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preservar e garantir, a esfera privada. Com isso, torna-se possivel construir a sociedade
calcada na liberdade individual em sede de mercado, a par de se definir, a partir da

imposicéo de limites, a unicidade do poder publico.

E é precisamente nesse ponto que ao conceito dominial, a partir do qual a nogdo de bem
publico atrela-se ao direito de propriedade da pessoa juridica — Estado, sera agregado o
aspecto funcional, ou finalistico: o poder da autoridade publica fica cingida e

condicionada ao atingimento de uma finalidade de interesse geral, que a legitima.

Nesse particular, releva refletir sobre a dicotomia existente na seara dos bens publicos,
precisamente no que se refere ao patrimonio estatal, cuja titularidade remete a pessoa
juridica de direito publico Estado, titular dos direitos de propriedade inerentes aos bens,
e ao patrimdnio publico-comum, atinente ao conjunto de bens cuja titularidade, por sua
natureza, ndo sao suscetiveis de apropriacao, remanescendo na propriedade do Estado

em decorréncia de sua soberania.

O conceito de dominio pablico®™ é pautado a partir de duas concepcdes, que revelam
diferentes critérios adotados para a delimitacdo dos bens publicos: a relacdo de

titularidade e a relacédo funcional.

E a partir da visdo funcional da propriedade publica que é construida a doutrina que
concebe duas formas de dominio por parte do Estado: os bens do dominio publico e os

bens do dominio privado da Administracio®.

Embora acolhido o critério finalistico pela doutrina administrativista brasileira®’, no

direito positivo a definicdo do regime juridico dos bens publicos, de origem civilista,

* Impende ressalvar o carater polissémico da expressdo: “A expressdo dominio publico é equivoca, no
sentido de que admite varios significados: em sentido muito amplo, é utilizada para designar o conjunto
de bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno (...); em sentido menos amplo,
utilizado na referida classificacdo do direito francés, designa os bens afetados a um fim publico (...); em
sentido restrito, fala-se em bens do dominio publico para designar apenas os destinados ao uso comum do
povo, correspondendo ao demanio do direito italiano”. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 242 edigdo. S8o Paulo: Atlas, 2011.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

37 «A grande maioria dos administrativistas — embora com variages e combinando-se com o requisito da
titularidade — abraca a concep¢do funcionalista, colocando relevo na definicdo de bens publicos
relacionada a funcdo de interesse geral que eles cumprem”. MARQUES NETO. Floriano de Azevedo.

16



prende-se a sua titularidade®®: assim, sdo bens publicos todos aqueles que pertencem &s
pessoas juridicas de Direito Publico (ndo somente as territoriais), isto é Unido®,

Estados™, Distrito Federal, Municipios, Autarquias e Fundagdes Publicas.

Com efeito, Desde o Codigo Civil de 1916, o Brasil adota a classificacdo dos bens
publicos em trés espécies: os bens de uso comum do povo (ou do dominio publico) **;
bens de uso especial (ou do patriménio administrativo) ** e bens dominicais (também

denominados bens dominiais) “® *.

Bens Publicos: Funcdo Social e Exploracdo Econémica. O Regime Juridico das Utilidades Publicas.
Belo Horizonte: Férum, 20009.

% Note que ha uma diferenca conceitual entre o Direito Brasileiro e o Direito Portugués relativamente ao
dominio publico. Enquanto no Direito Portugués os bens de propriedade privada do Estado séo
submetidos ao regime civil (privado), remanescendo sob o regime publico apenas os bens de propriedade
publica, no Direito Brasileiro todos os bens de propriedade do Estado sdo submetidos a um regime
préprio, administrativo, ainda que com nuances diversas, atendendo as diferentes finalidades a que estdo
afetos (como o caso dos bens dominicais, ndo afetos a finalidade publica especifica, e que podem ser
alienados, nos termos da lei).

% BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia. Congresso Nacional: Art. 20. S0 bens da Uni&o:

| - 0s que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos;

Il - as terras devolutas indispensaveis & defesa das fronteiras, das fortificacbes e construcdes
militares, das vias federais de comunicacao e a preservacdo ambiental, definidas em lei;

Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de &gua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais
de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas
oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas
afetadas ao servico publico e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, I1;

V - 0s recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica exclusiva;

VI - 0 mar territorial;

VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos;

VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterréneas e os sitios arqueolégicos e pré-historicos;

Xl - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

“0 BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia. Congresso Nacional: Art. 26. Incluem-se entre os bens dos
Estados:

| - as aguas superficiais ou subterréneas, fluentes, emergentes e em depoésito, ressalvadas, neste
caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Uni&o;

Il - as areas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que estiverem no seu dominio, excluidas aquelas sob
dominio da Uni&o, Municipios ou terceiros;

111 - as ilhas fluviais e lacustres ndo pertencentes a Unido;

IV - as terras devolutas ndo compreendidas entre as da Unido.

*1' 0 uso comum é aquele posto ao dispor dos administrados independentemente de qualquer titulagdo
especifica ou do cumprimento de qualquer condicdo prévia. Trés elementos o caracterizam: generalidade;
impessoalidade; e incondicionalidade.

%2 530 aqueles destinados a suportar o exercicio das funcdes plblicas em carater instrumental. S&o
afetados ao servigo ou estabelecimento da Administragdo Pablica.

** Integram o dominio plblico exclusivamente para fins patrimoniais. Historicamente, sua finalidade
prende-se a funcdo arrecadadora. Modernamente, pretende-se imprimir-lhes um fim instrumental de
aplicacdo de politicas publicas de carater social-inclusivo.

# “Nem todos os bens pertencentes ao poder publico acham-se direta e imediatamente afetados &
realizacdo de um interesse publico. Isto é, determinados bens encontram-se prepostos a realizacdo de uma
necessidade ou utilidade publica, servindo-a por si mesmos; outros estdo afetados a ela de modo
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Note-se que, a luz do critério subjetivo constante do art. 98 do Cddigo Civil Brasileiro,
0s bens pertencentes as sociedades de economia mista* e as empresas publicas*® ndo
sdo considerados bens publicos, posto serem essas constituidas sob o regime de direito

privado *'.

Sao caracteristicas de que se revestem 0s bens puablicos a inalienabilidade (ou
alienabilidade nos termos da lei, ja que os bens dominicais podem ser alienados, se a lei
assim o dispuser “®), isto é, a impossibilidade, salvo disposicdo legal em contrario, de
insercdo do bem no comércio juridico privado; a imprescritibilidade, traduzida na
impossibilidade de sua aquisicdo por via do usucapio®’; e a impenhorabilidade, donde
se extrai a impossibilidade de constituicdo de quaisquer garantias reais sobre o bem
publico. Neste particular, releva salientar que, diferentemente do que se verifica em

outros ordenamentos juridicos, no direito brasileiro ndo se admite penhora sobre bem

instrumental, de maneira que a Administracdo serve-se deles como um meio, um ambiente fisico, no qual
desenvolve atividade publica. Ou seja: correspondem a um local onde o servico desenvolvido ndo tem
correlacdo indissociavel com a natureza do bem, posto que este nada mais representa sendo a base
espacial em que se instala a Administracdo. Finalmente, outros bens, embora sejam de propriedade
publica ndo estdo afetados ao desempenho de um servigo ou atividade administrativa. (...) Certamente
existe — partindo-se dos bens dominiais para os de uso comum, tomados como pontos extremos — uma
progressiva, crescente, identificagdo com o interesse publico. Os dominiais muito indiretamente
beneficiam ou podem beneficiar a utilidade publica; os de uso especial jA se apresentam como
instrumento para sua efetivacdo e 0s de uso comum se identificam com a propria utilidade publica por
meio deles expressada”. MELLO, Celso Antonio Bandeira. Desapropriacdo de Bem Publico. Revista de
Direito Publico, Séo Paulo, n. 29, ano 7, p. 47-60, 1974.

# «Sociedade de Economia Mista — a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, criada
por lei para a exploragdo de atividade econ6mica, sob a forma de sociedade an6nima, cujas acbes com
direito a voto pertengam, em sua maioria, & Unido ou a entidade da Administragdo Indireta”. (Decreto-Lei
n. 200/67, art. 5°, I11).

“® “Empresa Publica — a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com patriménio
proprio e capital exclusivo da Unido, criada por lei para a exploracdo de atividade econdmica que o
Governo seja levado a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa, podendo
revestir-se de qualquer das formas admitidas em direito”. (Decreto-Lei n. 200/67, art. 5°, II).

" N&o obstante, doutrina e jurisprudéncia vém construindo diversos argumentos para considerar tais bens
como publicos, isto é, submetidos total ou parcialmente a um regime de direito publico, utilizando-se,
para tanto, do critério funcional. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Natureza juridica dos bens das
Empresas Estatais. Revista da Procuradoria Geral do Estado, S&o Paulo, v. 30, p. 173-186, 1998.

* BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Art. 98. S&o publicos os
bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros
sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

(...) Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto
conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar.

Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei.

* BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Art. 102. bens publicos néo
estdo sujeitos a usucapido.
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publico algum, sujeitando-se a divida do Estado, em todos 0s casos, ao pagamento por

via de precatdrio®™, com inserco da respectiva rubrica no orcamento do Estado™".

Os atributos que gravam a propriedade publica encontram fundamento na premissa
segundo a qual, sendo o interesse publico indisponivel, e considerando os bens publicos
como instrumentos para a consecucdo desse interesse, seriam estes, também,

indisponiveis.

E o conjunto dos seus atributos que impde as balizas ao regime de gestdo do patrimonio

publico.

Com efeito, a externalidade advinda das caracteristicas de que se reveste o regime
juridico dos bens publicos predica as condicionantes impostas a forma pela qual deve
ser organizado e gerido o acervo publico. Esse regime juridico, derrogatorio do direito

comum, preveé formas especiais de aquisi¢do, alienacdo e uso dos bens puablicos.

A atividade de gerir o patriménio publico envolve dois aspectos inter-relacionados, de
cuja combinagdo se extrai o respectivo regime: “a gestdo patrimonial, entendida como a

otimizacdo do emprego do patriménio publico, com vistas a obter a maior racionalidade

0 BRASIL. Constituicio Federal. Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal,
Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentacdo dos precatérios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacéo
de casos ou de pessoas nas dotacdes orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 62, de 2009). 8 1° Os débitos de natureza alimenticia
compreendem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementaces,
beneficios previdenciarios e indeniza¢des por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade
civil, em virtude de sentenca judicial transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos
os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009). (...). § 5° E obrigatdria a inclusdo, no orcamento das entidades de
direito publico, de verba necessaria ao pagamento de seus débitos, oriundos de sentengas transitadas em
julgado, constantes de precatérios judiciarios apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até o
final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados monetariamente. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n® 62, de 2009). § 6° As dotacBes orgamentarias e os créditos abertos serdo
consignados diretamente ao Poder Judiciario, cabendo ao Presidente do Tribunal que proferir a deciséo
exequenda determinar o pagamento integral e autorizar, a requerimento do credor e exclusivamente para
os casos de preterimento de seu direito de precedéncia ou de ndo alocacdo orcamentaria do valor
necessario a satisfacdo do seu débito, o sequestro da quantia respectiva. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 62, de 2009) ”.

*1 «A impenhorabilidade dos bens publicos decorre de preceito constitucional que dispde sobre a forma
pela qual serdo executadas as sentencas judiciarias contra a Fazenda Publica, sem permitir a penhora de
seus bens”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33% edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.
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econbmica, e a disciplina do uso, voltada a assegurar que este emprego seja consentaneo

com as finalidades de interesse geral as quais o bem est4 consagrado” 2.

Com efeito, “a gestdo dos bens publicos, como retrata tipica atividade administrativa, é
regulada normalmente por preceitos legais genéricos e por normas regulamentares mais
especificas. A alienacdo, a oneragdo e a aquisicdo reclamam, como regra, autorizacao
legal de carater mais especifico, porque na hipdtese ndo ha mera administracdo, mas

alteracdo na esfera do dominio das pessoas de direito ptblico” *.

Nesse cenario, a gestdo dos bens publicos é a atividade administrativa mais evidente,
situando-se mesmo no amago da funcdo administrativa das pessoas de direito publico.
Dai subtrai-se a necessidade de empreender, nesta seara, severa diligéncia, tendo-se
sempre presente que um bem que integra o acervo de uma pessoa de direito publico, em

Gltima analise, pertence a propria coletividade.

Sobressai nitido que atividade de gerir os bens publicos enseja incontaveis providéncias,
pertinentes a sua conservagdo, finalidade, protecdo e utilizagdo. Este ultimo topico -

utilizacdo dos bens publicos - sera objeto de analise pormenorizada.

A par de serem utilizados pela pessoa de direito publico a que pertencem, titular do
respectivo dominio, os bens publicos podem ser utilizados por terceiros, hipotese em
que o Estado o autoriza expressamente. Neste caso, a finalidade publica do uso pode
ndo ser ostensiva, mas, ainda que indiretamente, serd o elemento mobilizador do
consentimento estatal®*.

A gestdo do acervo publico devera sempre ser orientada pelos vetores constitucionais
aplicaveis a Administracdo Publica, bem como pelo principio da fungdo social da
propriedade. Assim, a atividade de gerir o patriménio publico deve ser entendida como
um poder-dever do administrador, orientado pela busca da otimizacao, racionalizacéo e

ampliacdo do uso dos bens publicos, cuidando para que representem uma utilidade

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publicos: Funcéo Social e Exploracdo Economica. O
Regime Juridico das Utilidades Publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 152 edigdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24 edicio. S3o Paulo: Atlas, 2011.

20



efetiva para a coletividade, e ndo apenas sob a perspectiva de sua conservacao e gestao

com base no mero valor de troca.
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O USO DOS BENS PUBLICOS PELOS PARTICULARES

Dai advém a importancia do regime de outorga do uso do patriménio publico aos

particulares®.

O uso de bens publicos por particulares divide-se em uso comum e uso especial. O uso
comum incide sobre bens que servem a utilizacdo coletiva, como ocorre em regra com
0s bens de uso comum do povo: praias, ruas, avenidas, pracas publicas, logradouros
publicos. Sdo suas caracteristicas: 1) a generalidade da utilizacdo do bem; 2%) o uso
indiscriminado pelos administrados; 3%) a adequacdo do uso aos fins normais a que 0

bem se destina; 4%) a auséncia de gravame imposto para 0 uso™".

A utilizacdo do bem de uso comum independe de qualquer titulacdo especifica. Seu
exercicio decorre da propria destinacdo que ostenta o bem, prescindindo de qualquer ato
administrativo prévio ou dever de comunicacdo a autoridade acerca da intengdo de

utiliza-lo.

O uso especial é a utilizacdo fundada em consentimento administrativo expresso, e
geralmente encerra alguns efeitos singulares para o particular, como a exclusividade do

uso e a onerosidade.

Quando revestido da nota da exclusividade, consoante o titulo outorgado pelo Estado, o

uso do bem passa a ser entendido como uso especial privativo.

% «A atividade de consenso-negociacdo entre poder publico e particulares, mesmo informal, passa a
assumir papel importante no processo de identificacdo e definicdo de interesses publicos e privados
tutelados pela Administracdo. A Administracdo Publica deixa de deter a exclusividade no estabelecimento
do interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a pratica de imposicdo unilateral e
autoritaria das decisdes. A Administracdo volta-se para a coletividade, passando a conhecer melhor os
problemas e aspiracfes da sociedade. A Administracdo passa a ter a atividade de mediacdo para dirimir e
compor conflitos de interesses entre as varias partes ou entre estas e a Administragdo. Dai decorre um
novo modo de agir, ndo mais centrado sobre 0 ato como instrumento exclusivo de defini¢do do interesse
publico, mas como atividade aberta a colaboracdo dos individuos. Passa a ter relevo o momento do
consenso ¢ da participagdo”. MEDAUAR, Odete. Direito administrativo em evolu¢do. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. A autorizacdo de uso de bem publico de natureza urbanistica.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br.>
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A utilizacdo privativa do patriménio publico pode recair sobre bens de qualquer

natureza: de uso comum, de uso especial ou dominicais.

O uso especial da ensejo a diferentes modalidades de instituto, uns sujeitos a regras
especiais de direito publico (tratando-se de bens de uso comum do povo e de uso
especial), como a concessdo de uso, a concessdo de direito real de uso, a autorizagdo
de uso, a cessdo de uso, e a permissdo de uso, e outros regulados basicamente por
normas de direito privado, como, por exemplo, a locacdo, o comodato e a enfiteuse

(estes aplicaveis aos bens dominicais) .

Impende consignar que sdo competentes para conferir as respectivas outorgas de uso de
bens do patriménio publico os 6rgdos da pessoa coletiva de direito pablico titular do
dominio do bem, ou a quem estiver confiada a respectiva gestdo. Assim, “licengas e

concessdes s30 actos que se fundam no direito de disposicio do proprietario” .

Resta forgoso ponderar, portanto, que ndo ha um regime juridico Unico de outorga do
uso dos bens publicos, aplicavel a totalidade do patrimdnio publico. Deveras, no Direito
Brasileiro, que prestigia o regime federativo, cada esfera de governo tem competéncia

para legislar sobre a gestdo dos bens que Ihes sdo atinentes®°.

Por via da Autorizacdo de Uso é consentida ao particular a pratica de determinada
atividade individual incidente sobre um bem publico, por via da edicdo de um ato
administrativo, discricionario e precario®. Prescinde de forma ou requisitos especiais
para a sua efetivacdo, posto que sua finalidade esgota-se na outorga de permissdo para a
pratica de atividades transitérias e irrelevantes para o Poder Publico. Consubstancia-se
em ato escrito, revogavel sumariamente a qualquer tempo, e sem Onus para a

Administracao.

A Cessao de Uso é o ato unilateral de transferéncia gratuita de posse de um bem publico

de uma entidade ou 6rgdo da Administragdo Publica para outro, dentre as diversas

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. A autorizacdo de uso de bem publico de natureza urbanistica.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br.>

¥ CAETANO. Marcello. Manual de Direito Administrativo, tomo I1. Rio de Janeiro: Forense, 1970.

* DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por particular. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1983.

80 SILVA, José Afonso. Comentario Contextual & Constituicdo. 72 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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esferas de governo, por tempo certo ou indeterminado. E ato administrativo que se

reveste do cariz de colaboragdo entre reparticdes publicas.

J& a Permissdo de Uso “é o ato unilateral pelo qual a Administracdo faculta

» 81 Em outras

precariamente a alguém a utilizagdo especial de um bem publico
palavras, “Permissdao de uso ¢ ato negocial unilateral, discriciondrio e precario através
do qual a Administracdo faculta ao particular a utilizagdo individual de determinado
bem publico. Como ato negocial, pode ser com ou sem condi¢cfes, gratuito ou
remunerado, por tempo certo ou indeterminado, conforme estabelecido no termo
préprio, mas sempre modificavel e revogavel unilateralmente pela Administracao,
quando o interesse publico o exigir, dados sua natureza precaria e o poder discricionario

do permitente para consentir e retirar o uso especial do bem publico®?”.

Impende consignar que a nota da precariedade que se lanca sobre a permissao de uso
legitima a Administracdo Publica, com fundamento no interesse publico, concedé-la e
retira-la discricionariamente, sem que, para isso, tenha dever de indenizacdo ao

permissionario®.

Tem-se que “a permissdo de uso ¢ caracterizada pela precariedade do vinculo que
estabelece. Apesar de conferir direitos aos outorgados contra terceiros (a exclusividade
no uso dos bens puablicos), ndo estabelece direitos frente & Administracdo — por isso €
precaria, podendo, a qualquer tempo, ser revogada por razdes de interesse publico, sem

qualquer violagdo a esfera de direitos dos particulares”®,

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 25¢ Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008.

82 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33* edigéo. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
% BRASIL: Superior Tribunal de Justica. RMS 16280 / RJ. Diério de Justica de 19.04.2004. "Processual
Civil. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca. Ato Administrativo. Permissdo de uso de imdvel
municipal por particular. Natureza precdria e discricionéria. Possibilidade de cancelamento. Previsdo
contratual. Auséncia de direito liquido e certo. 1. A autorizagdo de uso de im6vel municipal por particular
é ato unilateral da Administracdo Publica, de natureza discriciondria, precdria, através do qual esta
consente na pratica de determinada atividade individual incidente sobre um bem publico. Trata-se,
portanto, de ato revogavel, sumariamente, a qualquer tempo, e sem dnus para o0 Poder Publico. 2. Como a
Administracdo Publica Municipal ndo mais consente a permanéncia da impetrante no local, a autorizacdo
perdeu sua eficacia. Logo, ndo ha direito liquido e certo a ser tutelado na hipdtese dos autos. 3.
Comprovagdo nos autos da existéncia de previsdo contratual no tocante ao cancelamento da permisséo
debatida. 4. Recurso n&o provido."

# SUNDFELD, Carlos Ari, e CAMARA, Jacintho de Arruda. Concessdo de direito real de uso de
utilidade publica — Possibilidade de o poder publico conferir a particular a gestdo exclusiva de seu bens
para fins de utilidade publica. Hipdtese em que a outorga independera de licitacdo, por ser esta
inexigivel. Boletim de licitagBes e contratos, volume 10, n. 12, 1997.
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Com efeito, “O regime permissional, menos rigido, tem sido caracterizado na doutrina
tradicional como vinculo produzido por simples manifestacdo de vontade unilateral da
Administracdo, através de um ato administrativo, discricionario e precario, que seria,

por isso revogavel a qualquer tempo®®”.

Assim, quando o uso do bem, comportado em suas destinacdes secundarias, compativel,
portanto, com sua destinacdo principal e até mesmo propiciando uma serventia para a
coletividade, implicar ocupacdo de parte dele com carater de exclusividade em relacdo
ao uso propiciado pela sobredita ocupacao, revestida de carater precério, sua utilizacdo
estara sujeita a permissdo de uso de bem publico. E o caso de quiosques para venda de
cigarros ou refrigerantes, de bancas de jornal ou de utilizagdo das calcadas para
colocacio de mesinhas diante de bares ou restaurantes®.

A fim de extremar os conceitos de autorizacdo de uso e permisséo de uso, pondera-se
que a autorizacdo traduz-se em uma faculdade de uso privativo no interesse privado do
beneficiario, enquanto a permissao implica na utilizagdo privativa para fins de interesse
coletivo, e, por isso, sé deve ser outorgada quando dela resultar atendimento de algum
interesse publico; a nota da precariedade é mais acentuada na autorizacdo; e a
autorizacdo gera para o usuario uma faculdade, enquanto a permissdo implica em

obrigacéo, sob pena de caducidade do uso consentido .

Concessdo de uso é o contrato administrativo pelo qual o poder Publico atribui a
utilizacdo exclusiva de um bem de seu dominio a particular, para que o explore segundo
sua destinacdo especifica. A concessdo pode ser remunerada ou gratuita, por tempo
certo ou indeterminado, mas devera ser sempre precedida de autorizacdo legal e,

normalmente, de concorréncia para o contrato®.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15% edicdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2009.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 252 edicio. S&o Paulo: Malheiros,
2008.

" DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por particular. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1983.

% RIGOLIN, Ivan Barbosa. Concessdo, permissdo, autorizaco, cessdo e doagéo: quais as diferencas? In
Férum de Contratacdo e Gestao Publica. Belo Horizonte: Forum, 2004.
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Sua outorga ndo é nem discriciondria nem precéria, e tem a estabilidade relativa dos
contratos administrativos, gerando direitos individuais e subjetivos para o

concessionario.

O Direito Brasileiro prevé trés modalidades de concessdo de uso: a concessao simples
ou administrativa; a concessdo de direito real de uso®; e a concessdo especial para fins

de moradia”.

A concessdo de uso ndo se confunde com a concessdo de direito real de uso que é o
contrato pelo qual a Administracdo transfere o uso, remunerado ou gratuito, de terreno

publico a particular, como direito real resoltvel™

, para que dele se utilize em fins
especificos de urbanizacdo, industrializacdo, edificacdo, cultivo ou qualquer outra
exploracdo de interesse social. A concessdo de direito real de uso pode ser outorgada
por escritura plblica ou termo administrativo, e é transferivel a terceiros’?, devendo o
concessionario responder por todos os encargos civis, administrativos e tributarios que

venham a incidir sobre o imovel e suas respectivas rendas.

A concessao especial para fins de moradia assemelha-se a concessao de direito real de
uso, posto conferir ao concessionario um direito de uso estavel, transferivel a terceiros.
Seu trago distintivo reside em sua finalidade exclusiva: a moradia do concessionario e
sua familia, finalidade esta que perdurara por todo o periodo da concessdo, outorgada

em carater perpétuo. Sua outorga, sempre a titulo gratuito, somente podera recair em

* BRASIL. Decreto-Lei n. 271/67.

" Em 2001, com a aprovagdo do Estatuto da Cidade e da Medida Proviséria n. 2.220, os instrumentos da
concessdo de direito real de uso e da concessdo de uso especial para fins de moradia sdo consolidados
como instrumentos de regularizagdo fundiaria de interesse social. Em 2007, passam a integrar os direitos
reais expressos no Caédigo Civil, com as alteracdes promovidas pela Lei n. 11.481, de 31 de maio de
2007.

™ BRASIL. Decreto-Lei n. 271/67. Art. 7°. E instituida a concess&o de uso de terrenos ptblicos ou
particulares remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indeterminado, como direito real resolGvel,
para fins especificos de regularizagdo fundiaria de interesse social, urbanizacgdo, industrializacgéo,
edificacdo, cultivo da terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preservacdo das comunidades
tradicionais e seus meios de subsisténcia ou outras modalidades de interesse social em &reas urbanas.
(...)§ 3° Resolve-se a concessao antes de seu térmo, desde que o concessionario dé ao imovel destinacao
diversa da estabelecida no contrato ou térmo, ou descumpra clausula resolutoria do ajuste, perdendo,
neste caso, as benfeitorias de qualquer natureza.

2 BRASIL. Decreto-Lei n. 271/67. Art. 7°. (...) § 4° A concess&o de uso, salvo disposic&o contratual em
contrario, transfere-se por ato inter vivos , ou por sucessdo legitima ou testamentaria, como os demais
direitos reais sobre coisas alheias, registrando-se a transferéncia.
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terreno urbano, excluindo bens de uso comum e algumas classes de bens de uso

especial .

O que caracteriza a concessdo de uso (em sentido amplo) e a distingue dos demais
institutos assemelhados — autorizacdo e permissdo de uso — € o carater contratual e
estavel da outorga do uso do bem publico ao particular, para que o utilize com

exclusividade e nas condigdes convencionadas com a Administracéo.

A concessdo de uso por vezes envolve a outorga conjugada do exercicio de uma
determinada atividade publica, hipotese em que o concessionario atua como delegado
do Poder Publico, incumbido do desempenho de um servico de utilidade publica. Neste
caso, a outorga do uso do bem publico é assessoria ao cometimento principal, posto que
o direito de exploragdo da atividade trard, subjacente, o direito de uso privativo dos
respectivos bens a ela afetos. Na situacdo em que a concessdo tem por objeto
exclusivamente a outorga do direito de uso do bem, o objeto contratual é o proprio uso.
Essa diferenciacdo de objetos traduz a necessidade de observancia a regimes juridicos

especificos para cada caso.

Deveras, a fim de bem delimitar a questdo atinente ao regime juridico aplicavel as
concessdes de uso de bem publico faz-se necessario fixar a distincdo entre os
instrumentos de concessao de servi¢o publico e de uso bem publico, institutos que nao

se confundem, e que, por isso mesmo, merecem tratamento juridico diverso.

A concessdo de servigo publico é o “instituto por meio do qual o Estado atribui o
exercicio de um servico publico a alguém que aceite presta-lo em nome préprio, por sua
conta e risco, nas condi¢des fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico,
mas sob a garantia contratual de um equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se
pela propria exploracdo do servigco, em geral mediante tarifas cobradas diretamente dos

L 74
usuarios” .

® por exemplo, imdveis funcionais, iméveis de interesse da defesa nacional, etc.
™ MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 25% Edicdo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2008.
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Sua natureza prende-se com a de um ato juridico que amplia a esfera juridica do
particular, conferindo-lhe um direito novo, relativo & execugdo de uma atividade
publica. Nesse contexto, € um instrumento de descentralizacdo da prestacdo de servigos

publicos.

Com efeito, sendo o Poder Publico titular de determinada a atividade, pode, no entanto,
promover-lhe a prestacdo (que é um dever em relacdo aos servigcos postos a seu cargo
pela lei ou pela Constituicdo), conferindo-a a entidades estranhas ao seu aparelho
administrativo, mediante a outorga de titulacdo para que a desempenhe. Ou seja, podera

conferir permissdo ou concesso a fim de que seja executada por tais pessoas’.

Distingue-se da concessdo de uso de bem publico, porquanto nesta ndo ha exercicio de
atividade publica pelo concessionario, que adquire o direito de utilizar determinada
parcela do dominio publico com vistas ao desenvolvimento de uma atividade de fins
primacialmente privados, e somente mediatamente pertinentes a satisfacdo de uma

finalidade publica.

Constituindo realidades juridicas distintas, € natural que as concessGes de servico

publico e de uso de bem publico se submetam a regimes juridicos diversos.
Deveras, a outorga de prestagdo de servico publico mereceu enfoque constitucional,
diversamente da concessdo e permissdao de uso de bem publico, sobre as quais a

Constituicdo Federal de 1988 quedou silente™.

Também no contexto infraconstitucional o tratamento legal ndo se assemelha.

" MELLO, Celso Antonio Bandeira. Servico Piblico. Conceito e Caracteristicas. Biblioteca Juridica
Virtual Del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Disponivel em
<www.juridicas.unam.mx>.

® BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia: Congresso Nacional, 1988, “Art. 175. Incumbe ao Poder
Pdblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de
licitacdo, a prestacéo de servigos publicos.

Parégrafo unico. A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial de
seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢Bes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da
concessdo ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tariféria;

IV - a obrigagdo de manter servi¢o adequado”.
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Com efeito, o legislador federal editou diploma legal voltado ao regramento das
concessdes e permissdes de servico publico, estabelecendo pormenorizado regime
juridico aplicavel aos referidos institutos’’. Tal norma ndo cuida do regime a ser

aplicado quando da outorga de uso de bens publicos.

Impende consignar que ha, nada obstante, respeitavel posicao doutrinaria que admite a
possibilidade de aplicacdo subsidiaria da Lei n. 8.987/95 as concessdes de uso,

conquanto seja tal norma voltada a reger a concessdo de servicos’®.

Quanto a submissdo as normas estabelecidas na Lei de Licitagbes (Lei n. 8.666/93), no
entanto, verifica-se a convergéncia doutrinaria (majoritaria) e jurisprudencial no sentido
da sua aplicabilidade indistinta as concessdes de servico publico e de uso de bem
publico, salvaguardando do comando legal somente as permissdes de uso. Este tdpico

sera objeto de analise mais detida.

" BRASIL. Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, “Art. 1° As concessdes de servicos plblicos e de
obras publicas e as permissdes de servicos publicos reger-se-do pelos termos do art. 175 da Constituigdo
Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas clausulas dos indispensaveis contratos”.

® MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Pablicos: Funcéo Social e Exploragdo Economica. O
Regime Juridico das Utilidades Publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009.
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REGIME JURIDICO APLICAVEL AS CONCESSOES E PERMISSOES DE
USO DE BENS PUBLICOS.

Aplicabilidade da Lei de Licitagdes as outorgas de uso de bens publicos

A Lei de Licitagdes (Lei n. 8.666/93) alberga diretrizes para balizar os processos de
contratacdo de bens e servigos no ambito da Administragdo Pablica Brasileira. Em seu
bojo inserem-se normas a serem observadas pelo Poder Publico, nas esferas federal,

estadual e municipal.

Com efeito, “licitagdo ¢ um procedimento administrativo destinado a provocar
propostas e escolher proponentes de contratos de execugdo de obras, servigos, compras
ou de alienagbes do Poder Pablico. O principio da licitagdo significa que essas
contratacOes ficam sujeitas, como regra, ao procedimento de selecdo de propostas mais
vantajosas para a Administracdo Publica. Constitui um principio instrumental de
realizacdo dos principios da moralidade administrativa e do tratamento isonémico dos

eventuais contratantes com o Poder PUblico” ”°.

Sua finalidade precipua € satisfazer uma necessidade da Administracdo Publica, atinente

a execucdo de obras, servicos, aquisi¢do ou alienacdo de bens, mdveis ou imdveis.

A adequacdo traduz-se no pressuposto da licitacdo. Em outras palavras, o procedimento
licitatorio pressupde a existéncia de um mercado diversificado, seja em relacdo ao
objeto pretendido pela Administracdo, seja em relacdo ao numero de prestadores de
servicos ou fornecedores de bens, porquanto inexistindo pluralidade em qualquer destes

fatores, ndo ha que se falar em licitagéo.

A vigente Constituicdo Federal exige que a concessdo ou permissdo de servi¢o publico

seja sempre precedida de licitacdo publica. E o que dispde, expressamente, seu art. 175:

" SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.
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"Incumbe ao Poder Puablico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos

publicos".

Relativamente as permissdes destinadas a outorga de uso de bem publico o regime

juridico parece ser diverso.

Deveras, estabelece o art. 2°, da Lei n° 8.666/93:

“As obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagoes, concessoes,
permissGes e locacdes da Administracdo Publica, quando contratadas com
terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagdo, ressalvadas as

)

hipoteses previstas nesta Lei.’

A partir deste dispositivo legal é possivel proceder a analise da aplicabilidade deste

diploma legal relativamente as outorgas de uso de bem publicos a particulares.

Aplicabilidade da Lei de Licitagdes as permissdes de uso de bens publicos.

Pela redacdo do dispositivo transcrito, é possivel concluir que as permissdes efetuadas
pela Administracdo Publica somente estariam sujeitas as regras da licitacdo quando sua

formalizacéo for realizada por via de contrato.

E 0 caso, como visto, das permissdes de servico piblico®®, contempladas pelo art. 175

da Constituicdo Federal.

Ocorre que as permissdes de uso de bem publico, em regra, manifestam-se por meio de
ato administrativo unilateral, discricionario e precéario. Nesse contexto, subtrai-se que

tais permissdes ndo sdo alcancadas pelo citado artigo 2°, da Lei de Licitacdes.

8 BRASIL: Lei 8.987/95: Art. 2°. Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: IV- permissdo de
servico publico: a delegacéo, a titulo precario, mediante licitacio, da prestacdo de servicos publicos,
feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco.
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Segundo a diccdo do art. 37, inciso XXI, c/c com o art. 22, inciso XXVII, ambos da
Constituicdo Federal, a licitacdo ndo é direcionada a atos precarios, celebrados através

de termo, sem as garantias do contrato administrativo.

Cotejados esses dispositivos constitucionais com o mencionado art. 2° da Lei n°
8.666/93, situacbes precarias como as permissdes de uso de bem publico, outorgadas
mediante ato administrativo unilateral, discricionario e precario, parecem extremadas da

observancia obrigatdria do procedimento licitatorio.

Com efeito, a leitura dos preceitos legais em comento revela que somente as permissoes
voltadas para a prética de servigos publicos, com estipulacdes de obrigacdes reciprocas,

é que deveriam ser precedidas de licitacdo.

A permissdo de uso de bem publico, ndo ostentando natureza contratual, resta excluida
da necessidade de observancia obrigatéria do prévio certame licitatorio: “O instituto da
permissdo, na doutrina brasileira, tem sido definido como ato unilateral e ndo como
contrato. No entanto, a Constituicdo Federal, ao tratar da concessdo e da permissdo do
servigo publico, referiu-se a ambos como contrato (art. 175, paragrafo dnico, inc. I) e foi
expresso na exigéncia de licitacdo (caput do mesmo dispositivo). Também o art. 124, da
Lei n° 8.666, introduzido pela Lei n° 8.883, refere-se a permissdo de servico publico
como contrato. Assim sendo, ndo ha davida de que a permissao de servigo publico esta
sujeita aos ditames da Lei n° 8.666. J4 a permissdo de uso constitui, em regra, ato
unilateral e, como tal, ndo se enquadra na exigéncia do art. 2° que, a0 mencionar as
varias modalidades (obras, compras, alienagdes, concessdes, permissdes e locacoes),
acrescenta a expressao ‘quando contratados com terceiros’. (...) A permissao de uso,
qguando dada precariamente (como é de sua natureza), ou seja, sem prazo estabelecido,
ndo cria obrigacdes para a Administracdo Publica, que concede a permisséo e a retira
discricionariamente, independentemente do consentimento do permissionario, segundo
razdes exclusivamente de interesse publico. Nesses casos, a permissao ndo tem natureza

contratual e, portanto, n4o esta sujeito a licitacdo™ .

8 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Temas Polémicos sobre Licitacdes e Contratos. 5* edicdo. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2006.
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Tem-se, portanto, que a permissdo de uso de bem publico, estabelecida de forma
precaria e sem prazo de duracdo, fica excluida da Lei n° 8.666/93 (Lei de Licitacdes),
tendo em vista que a sua natureza juridica se atrela a discricionariedade da

Administracdo Pablica na destinac¢do da utilizacdo de determinado bem publico.

Nada obstante, convém esclarecer que existem as permissdes de uso qualificadas,
caracterizadas pela previsao de realizagdo de benfeitorias por parte do permissionario,
com estipulacdo do prazo de sua vigéncia. A doutrina pontua que a fixacdo de tal prazo
mitigaria a precariedade do ato, tornando-o assemelhado a concessdo de uso. Assim,
predomina o entendimento segundo o qual nas permissdes qualificadas seria obrigatoria
a observancia do prévio procedimento licitatorio. Sofreriam, portanto, a incidéncia do

art. 2° da Lei de Licitagdes®.

Para que isto se verifique, impde-se que a permissdo de uso tenha prazo estabelecido,
circunstancia que pode gerar para o particular o direito a percepcdo de indenizacdo em
caso de revogacao da permissdo antes do prazo estabelecido. Neste caso, a permisséo de

uso deveria sujeitar-se a licitacéo.

Com efeito, a Lei n° 8.666/93, parece ter em vista precisamente situacbes como esta,
quando, no artigo 2°, paragrafo Unico, define o contrato como “todo e qualquer ajuste
entre orgaos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja um
acordo de vontades para a formacao de vinculo e a estipulacdo de obrigacgdes reciprocas,
seja qual for a denominac@o utilizada”. Assim, para esta corrente doutrinaria, hoje
amparada em entendimento jurisprudencial, ainda que se refira a permissao, a licitacdo

seria obrigatoria se ela se revestir da forma contratual®.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2011.

8 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acérd&o 29/2000 - Segunda Cémara, Diério Oficial da Unido
de 25.02.2000: “No que concerne a obrigatoriedade de realizagdo de licitagdo para a outorga em comento,
importa salientar que a permissdo de uso de bem publico, pelas suas caracteristicas, estd excluida da
exigéncia do art. 2° do Estatuto de LicitacGes, pelas definicGes ali contidas, especialmente a do seu
paragrafo Unico que, ao definir contrato, estabelece: "Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e
qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em que haja um
acordo de vontades para a formacdo de vinculo e a estipulagdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a
denominacéo utilizada." Com efeito, a permissao, concedida a titulo precario, ndo cria obrigacOes para a
Administracdo Publica, que a concede e a retira, estritamente em razdo de interesse publico, e sem que
haja necessidade de consentimento do permissionario. Nesses casos, como a permissdo de uso nao tem
natureza contratual, preleciona a administrativista Maria Sylvia Zanella di Pietro (Temas Polémicos sobre
Licitagdes e Contratos, Malheiros Editores, 2% ed., 1995): “... ndo esta abrangida pela Lei n° 8.666/93, o
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Assim, a permissdo €, em principio, discricionaria e precaria, embora, em certos casos,
admita condicdes e prazos para exploracdo do servico, a fim de garantir rentabilidade e
assegurar a recuperacao do investimento do permissionario, visando atrair a iniciativa

privada.

N&o se revestindo da forma contratual, a permissdo instrumentaliza-se através de ato
unilateral, precario e discricionario da Administracdo Publica, hipdtese em que podera

ser outorgada sem observancia das regras de concorréncia.

Nesse contexto, a permissdo de uso especial de bem publico, como ato unilateral e
precario, € ordinariamente deferida independentemente de lei autorizativa ou de prévio

procedimento licitatério.

Em sintese, ao revestir-se de natureza negocial, com estipulacdo de obrigacbes
reciprocas, e previsao de condi¢fes, como prazo de vigéncia, a permissao desnatura-se,
despindo-se da nota de precariedade de que ordinariamente se reveste. Nesta hipotese,
ainda que ostente o nome de permissdo de uso de bem publico, sua esséncia €
contratual, o que imporia, na perspectiva acima abordada, a obrigatoriedade da

aplicacdo das regras concorrenciais previstas na Lei de Licitacoes.

Do contréario, inexistindo estipulacdo de obrigacdes reciprocas, o ato de permissao
subjaz precario, unilateral, cuja outorga insere-se no poder discricionario do gestor
publico, e sua revogagdo ndo tem o conddo de propiciar qualquer recomposi¢ao

financeira ao particular permissionario.
Nada obstante a plausibilidade da argumentacdo doutrinaria, resta forcoso ponderar

acerca de algumas questdes referentes ao regime juridico aplicavel as concessdes de uso

de bens publicos por particulares.

Aplicabilidade da Lei de Licitacfes as concessdes de uso de bens publicos

que ndo impede a Administracdo de fazer licitagdo ou instituir outro processo de selecdo, sempre
recomendavel quando se trata de assegurar igualdade de oportunidade a todos os eventuais interessados”.
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Por primeiro, impende notar que, restando excluida do comando extraido do art. 175 do
Texto Constitucional, a outorga de uso de bem publico deve assentar em fundamento

diverso daquele que empresta suporte a concessao de servigo publico.

Sua delimitacdo passa necessariamente por uma incursdo nos limites constitucionais
impostos & competéncia legislativa® de cada ente federado para o estabelecimento de

regimes atinentes ao uso dos bens do patriménio publico.

Consoante ja salientado, a Constituicdo Federal de 1988 ndo cuidou da matéria relativa
a outorga, aos particulares, do uso de bens do dominio publico, tampouco lhe impés a
observancia a regras de concorréncia, deixando livre o legislador ordinario para

estabelecer o respectivo regime juridico.

Nesse cendrio, a partir da interpretacdo da Lei de Licitaces, doutrina e jurisprudéncia
acabaram por se inclinar no sentido de sua aplicabilidade as concessbes de uso de bem
publico, enquanto instrumentos contratuais de outorga do uso de parcela do dominio
publico a particulares, conquanto entendam que as permissdes de uso estariam infensas
a Lei n. 8.666/93.

Assim, sob essa perspectiva, a interpretacdo dada ao caput do art. 2°, da Lei n. 8.666/93,
em cotejo com o que dispbe o pardgrafo unico do mesmo dispositivo, conduz ao
entendimento segundo o qual todas as concessdes, sejam elas de servigos publicos,
obras ou uso de bens publicos, estariam, porquanto necessariamente revestem-se de

forma contratual, e s por isso, sujeitas aos comandos exarados pela Lei de Licitagdes.

A matéria, entretanto, comporta entendimento diverso.

Para bem elucidar a questdo posta, convém proceder a correta exegese do art. 2°, da Lei
n. 8.666/93%

8 «Competéncia ¢ a faculdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um 6rgio ou agente do Poder
Publico para emitir decisdes. As competéncias sdo atribuidas aos diversos agentes do Poder Pablico sob a
égide de separacdo de poderes (legislativo, executivo e judiciario) e divisdo de funcdes do poder
(especializacdo de tarefas governamentais a vista de sua natureza)”. SILVA. José Afonso. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 342 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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A leitura perfunctoria do referido dispositivo legal conduz ao entendimento segundo o
qual “todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formacdo de vinculo e a
estipulacdo de obrigacOes reciprocas, seja qual for a denominagdo utilizada”, em
qualquer caso, ainda em se tratando de matéria afeta a outorga do uso de bens publicos a

particulares, estaria sujeito as normas de Licitacdo.

Ocorre que, em uma analise mais criteriosa, sobressai nitido que a Lei 8.666/93 foi
vocacionada ao regramento de questbes atinentes as obras, servigos, inclusive de
publicidade, compras, alienacOes e locagdes, consoante resta explicitado in litteris no

seu art. 1°:

“Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagoes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacdes e locagbes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios”.

Tal vocacdo exsurge ainda mais evidente quando se examina todo o texto legal em
comento. Com efeito, inexiste qualquer dispositivo na Lei de LicitacBes que se refira a
outorga de uso de bem publico. Revela-se, inclusive, sua total inaptiddo para conferir

esteio a processo administrativo tendente a este fim.
Neste contexto, pode-se concluir que a Lei n. 8.666/93 ndo pretende, como de fato ndo o

fez, regular o regime juridico pertinente as concessdes de uso de bem publico.

Aplicabilidade da Lei de Licitacbes as concessdes de uso de bens publicos

municipais

% BRASIL. Lei n. 8.666/93. Art. 2°. As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacdes,
concessoes, permissdes e locaces da Administracdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo
necessariamente precedidas de licitacéo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.
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Tendo em vista o disposto no art. 30 da Constituicdo Federal, a matéria atinente as
outorgas de uso de bens publicos pode ser inserida na competéncia local®, em se
tratando de bens de propriedade municipal, ou estadual, se se tratar de patrimdnio do

estado.

Nesse topico sobreleva notar que “peculiar interesse, ou assunto de interesse local, desse
modo, é aquele que se refere, primariamente e diretamente, sem ddvida, ao agrupamento
humano local, mas que também atende a interesses do Estado e de todo o pais. Claro
que cabe ao Municipio atender a seu peculiar interesse, sendo ilicita a interferéncia da
Unido e do Estado em assuntos da competéncia exclusiva da Comuna, o que acarretaria

lesdo a autonomia local®

. O Municipio tem o poder-dever de repelir tais ingeréncias.
Caso ocorra a mencionada invasdo em sua autonomia, cabe, inclusive, recurso ao Poder
Judiciario para que se anule o ato indébito e inconstitucional da intervencdo. Como
legislar é uma das formas de administrar, 0 Municipio administra, também, quando

legisla sobre assuntos de interesse local (art. 30, I da Constitui¢io de 1988)” .

Interesse local ndo deve ser entendido como interesse privativo do municipio, mas, sim,
interesse prevalentemente local, atendendo as necessidades locais, ainda que tenham

alguma repercussdo sobre as necessidades gerais do Estado, ou mesmo da Unigo®°.

Assim, é correto afirmar que os Municipios estdo dotados de todos os poderes inerentes
a faculdade de dispor sobre tudo aquilo que diga respeito aos interesses locais. Ainda

que perdure certa imprecisdo conceitual, porquanto o interesse local se reflete sobre os

8 BRASIL. Constituigdo Federal. Brasilia: Congresso Nacional, 1988, “Art. 30. Compete aos Municipios:
| - legislar sobre assuntos de interesse local”.

8 O poder constituinte dos Estados-membros esta limitado pelos principios da Constituicio da
Republica, que lhes assegura autonomia com condicionantes, entre as quais se tem o respeito a
organizacdo autbnoma dos Municipios, também assegurada constitucionalmente. O art. 30, 1, da
Constituicdo da Republica outorga aos Municipios a atribuicao de legislar sobre assuntos de interesse
local”. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.549, Relatora Ministra Carmen Ldcia, Plenario, DJ de 31-10-
2007.

% CRETELLA JR. José. Comentarios a Constituicdo de 1988, volume IV. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991.

® Ha quem va mais longe: Roque Antonio CARRAZA pondera que interesse local seria “tudo aquilo que
o proprio municipio, por meio de lei, vier a entender de seu interesse”. E complementa: “interesses dos
municipios sdo os que atendem, de modo imediato, as necessidades locais, ainda que com alguma
repercussdo sobre as necessidades gerais do Estado ou do Pais”. Curso de Direito Constitucional
tributario. 3% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
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interesses regionais ou nacionais, é possivel identifica-lo a partir das necessidades do

municipio, mesmo irradiando influéncia sobre as necessidades gerais™.

De fato, o uso de bens publicos municipais insere-se no conceito de “matéria de
interesse puramente local, inexistindo sobre o assunto qualquer norma geral, ou 0 que 0
valha, de matriz constitucional, que seja indistintamente aplicavel a todo ente publico. A
fonte de direito a reger as concessdes de uso de bem publico é, portanto, sempre local,
jamais se podendo invocar norma de outra esfera. Questdes, por exemplo, como a
licitabilidade, ou a onerosidade dessa espécie de concessdo, devem sempre ser
resolvidos na legislagdo local, ndo se podendo invocar a grosseira generalizacdo que se
I& no caput, do art. 2°, da lei nacional de licitagdes, como cogente para este caso; com
efeito, a Lei n® 8.666/93 generaliza o instituto da concessdo como se as Cinco espécies
de concessdo existentes no direito brasileiro fossem uma so coisa, igualmente e sempre
licitavel, porém o faz com a alegre despreocupacdo dos jejunos em direito, que jamais
ouviram falar em divisdo constitucional de competéncias legislativas, nem de
constitui¢des estaduais, nem de leis organicas municipais, cada qual com suas

competéncias rigidamente predeterminadas na carta magna” ** %,

A autonomia municipal para a gestdo do seu patrimonio foi ratificada em diversos

dispositivos legais. E ndo poderia ser diferente.

Deveras, constitui dever constitucionalmente imposto ao municipio, por forca do
disposto no artigo 30, VIII, combinado com o artigo 182, §1°, da Carta Federal, ordenar
o0 pleno desenvolvimento das func¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus

habitantes.

% FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998.

8 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Concessdo, Permissdo, Autorizacdo, Cessdo e Doacdo. Quais S&0 as
diferencas? In Férum de Contratagéo e Gestéo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2004.

% Impende consignar que a matéria é controversa. Com efeito, ao analisar a questdo pertinente a
organizacdo territorial, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela submissdo da matéria ao direito
urbanistico, de que trata o art. 24, |, da Constituicdo Federal, estando, desta forma, submetida a
competéncia da Unido e dos Estados quanto a edicdo de normas gerais: "A criagdo, a organizacdo e a
supressdo de distritos, da competéncia dos Municipios, faz-se com observancia da legislacio estadual
(CF, art. 30, IV). Também a competéncia municipal, para promover, no que couber, adequado
ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do
solo urbano — CF, art. 30, VIII — por relacionar-se com o direito urbanistico, estd sujeita a normas
federais e estaduais (CF, art. 24, 1). As normas das entidades politicas diversas — Unido e Estado-
membro — deverdo, entretanto, ser gerais, em forma de diretrizes, sob pena de tornarem inécua a
competéncia municipal, que constitui exercicio de sua autonomia constitucional." ADI 478, Rel.
Min. Carlos Velloso, Plenéario, publicado no Diario de Justica de 28-2-1997.
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Essa missdo foi corroborada com a edicdo do Estatuto da Cidade®® (Lei n. 10.257/2001),
de cujo teor se extraem diversas atribuicGes outorgadas aos entes municipais, dentre as
quais a competéncia legislativa municipal para determinacdo da utilizagdo de solo
urbano®; para proceder & desapropriacdo e consequente aproveitamento de imével
urbano®; formular politica de desenvolvimento urbano, com a definicdo dos parametros

de uso do solo urbano®.

E sob essa perspectiva que surge evidente a autonomia que o Texto Constitucional
pretendeu emprestar a0 municipio, autonomia esta que deve ser entendida como a
capacidade de autodeterminacdo dentro de um rol de competéncias garantidoras de sua

auto-organizacao, autogoverno, autolegislacio e autoadministracdo®’.

Isto porque, como é cedico, o Estado Federal € uma forma de Estado composto, onde
identifica-se a unido de comunidades publicas dotadas, cada uma, de autonomia
constitucional e politica, cujos lindes sdo ditados pelos principios inseridos no Texto

Constitucional, fonte da organizacdo dos Entes Federados.

% Art. 1°. Paragrafo Gnico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade, estabelece
normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem como do equilibrio ambiental.

% Art. 5°. Lei municipal especifica para area incluida no plano diretor podera determinar o
parcelamento, a edificacdo ou a utilizagdo compulsérios do solo urbano néo edificado, subutilizado ou
nao utilizado, devendo fixar as condicBes e 0s prazos para implementacéo da referida obrigacao.

% Art. 80 Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha
cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, o Municipio podera proceder a
desapropriagdo do imovel, com pagamento em titulos da divida publica.

§ 40 O Municipio procederd ao adequado aproveitamento do imdvel no prazo méximo de cinco anos,
contado a partir da sua incorporacéo ao patrimoénio publico.

% Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento bésico da politica de
desenvolvimento e expansdo urbana.

Art. 42-A. Os municipios que possuam areas de expanséo urbana deverdo elaborar Plano de Expanséo
Urbana no qual constardo, no minimo:

IV - definicdo de parametros de parcelamento, uso e ocupacdo do solo, de modo a promover a
diversidade de usos e contribuir para a geracdo de emprego e renda; (Incluido pela Medida Proviséria
n° 547, de 2011).

7 «A autonomia municipal, assim, assenta em quatro capacidades: a) Capacidade de auto-organizago,
mediante a elaboracdo da lei organica propria; b) Capacidade de auto-governo, eletividade do Prefeito e
dos Vereadores as respectivas Camaras Municipais; ¢) Capacidade normativa propria, ou capacidade de
autolegislacdo, mediante a competéncia de elaboracéo de leis municipais sobre areas que sao reservadas a
sua competéncia exclusiva ou suplementar; d) Capacidade de auto-administracdo (administracdo propria,
para manter e restar os servicos de interesse local)”. SILVA. José Afonso. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 342 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
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Ao prever o regime Federativo, a Constituicdo consagra a descentralizacdo do poder
politico, possibilitando sua reparticdo entre os entes coletivos que o compdem, 0s quais

participam da formacéo da vontade da Unido.

Assim o fez a Constituicdo brasileira, ao determinar a existéncia de varias ordens,
dotadas de autonomia politico-administrativa: a Unido, como a ordem nacional; os
Estados, como ordens regionais; e os Municipios, como ordens locais, cada um deles

com um feixe de competéncias constitucionalmente definido.

Essa configuracdo politica permite que sobre um mesmo povo, sobre um mesmo
territorio, incidam diversas ordens politico-legislativas, fenémeno decorrente da

reparticdo de competéncias entre os entes federativos®.

O critério geral que norteou o legislador constitucional foi a predominancia de
interesses. Assim, para a Unido, a Constituicdo reserva competéncia legislativa atinente
a assuntos de interesse nacional. Aos Estados, restou delegada atribuigdo pertinente a
assuntos de interesse regional, enquanto aos Municipios incumbe o regramento acerca
de matérias atinentes ao interesse local®®.

Desta forma, é o interesse local que ira definir a competéncia municipal na seara
legislativa. Sempre que este for identificado, ainda que reflexamente o interesse em

100

questdo tenha impacto regional, ou mesmo nacional - o que se verifica amiude™", ainda

assim, sera hipotese de conferir ao Municipio o seu regramento.

A outorga, aos entes municipais, das competéncias previstas no Estatuto da Cidade
corrobora a autonomia municipal, pilar sobre o qual se assenta a estrutura federativa

brasileira. A subtracdo da autonomia municipal em tais casos, quando interesses locais

% «(...) em uma federagdo ndo existe hierarquia das leis decorrente do ente federado que as editou, pois

ndo ha hierarquia entre os entes federativos”. PRESTES, Vanésca Buzelato. A Concessdo especial para
fins de Moradia na constituicdo Federal e no Estatuto da Cidade — da Constitucionalidade da Medida
Proviséria n° 2.220 de 04 de setembro de 2001. In: ALFONSIN, B.; FERNANDES, E. Direito a moradia
e seguranca da posse no Estatuto da Cidade. Belo Horizonte: Férum, 2004.

% TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990.

100 %0 interesse local se caracteriza pela predominancia e n&o pela exclusividade do interesse para o
municipio, em relacdo ao do Estado e da Unido. Isso porque ndo ha assunto municipal que nao seja
reflexamente de interesse estadual e nacional. A diferenca é apenas de grau, e ndo de substancia".
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 33? edicfo. S&o Paulo: Malheiros, 2007.
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relativos a ocupacdo urbana estdo em jogo, implicaria ofensa a reparticdo de

competéncias constitucionalmente consagrada.

Iniciativas de planejamento urbano, aliadas a estratégias de desenvolvimento local, com
a utilizacdo de instrumentos urbanisticos que promovam e garantam a melhor utilizacdo
patrimonial inserem-se no plexo de atribui¢des do municipio, que deve gozar de

autonomia na definicdo dos seus respectivos procedimentos.

Alias, a grande inovacdo trazida pelo capitulo de politica urbana da Constituicdo de
1988 foi inserir a definicdo do conteudo juridico da propriedade urbana no processo
politico de elaboracio, aprovacdo e implementacéo dos Planos Diretores Municipais'®.
A exigéncia da gestdo democréatica, prevista no Estatuto da Cidade, que exige a
participacdo popular no processo de elaboracéo do Plano Diretor, e, assim, na definicao
dos rumos da cidade, culmina na responsabilizagdo do gestor municipal por

improbidade administrativa, em caso de descumprimento de tal mandamento.

Nessa perspectiva, compete a lei local estabelecer a disciplina legal aplicavel ao
instituto da concessdo de uso de bens publicos pertencentes ao municipio, fixando por
completo as condicdes e as regras a serem observadas na celebracdo dos respectivos

contratos.

Dai decorre que “pode haver concessdo de uso sem prévia licitagdo — € dizer que para a
outorga do uso privativo ndo é inafastavel a regra de licitar, como é no caso da
concessao de servigo publico”, sendo tal entendimento “reforcado pelo disposto no art.
176, paragrafo 4°, da Constituigao, que prevé a (...) a prescindibilidade de licitacdao para
concessao da exploracdo de potencial de aproveitamento (bem publico) de energia de

capacidade reduzida” 102

101« Plano Diretor ¢ incumbido da tarefa de estabelecer normas imperativas aos agentes publicos e
privados, metas e diretrizes da politica urbana, os critérios para verificar se a propriedade atende sua
funcao social, as normas condicionadoras do exercicio desse direito, a fim de alcancar os objetivos desta
politica: garantir as condicOes dignas de vida urbana, o pleno desenvolvimento das fungfes sociais da
cidade e o cumprimento da funcdo social da propriedade publica e privada”. CARDOSO, Patricia de
Menezes. Democratizagdo do acesso a propriedade publica no Brasil: Funcdo social e regularizacéo
fundiaria. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2010. Disponivel em <
http://patrimoniodetodos.gov.br/olhares-sobre-o-patrimonio-de-todos >.

192 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publicos: Funcao Social e Exploracdo Econdémica. O
Regime Juridico das Utilidades Publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009.
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N&o obstante estar infensa a observancia obrigatoria das regras de contratacdo publica
exprimidas no bojo da Lei n. 8.666/93, nada impede que o legislador local, no uso de
sua competéncia constitucionalmente delimitada, preveja sua utilizacdo quando da

outorga de uso dos bens publicos.

Isto porque, consoante restou demonstrado, as concessdes de uso ndo é imposta a
observancia obrigatoria das disposi¢cdes normativas constantes da Lei n. 8.666/93, dada
a incompeténcia da Unido para legislar sobre tal matéria. Esta circunstancia, no entanto,
ndo afasta, tout court, a possibilidade de haver licitacdo prévia as outorgas de uso de
bens puablicos, mediante a imposicdo do referido procedimento pelo ente federativo

competente.

Alias, pode-se ponderar que, diferentemente do que ocorre na concessdo de servigo
publico, para a qual ha obrigacdo de licitar previamente a outorga, advinda da
disposicao constitucional incontornavel do art. 175, no caso da concessdo de uso de bem
publico a observancia ao prévio processo licitatorio pode ser extraida da regra geral do

art. 37'%, sob uma perspectiva principiolégica.

Com efeito, por representar um meio de concretizacdo dos principios da moralidade e da
impessoalidade, principios estes consagrados constitucionalmente, e que devem nortear
toda a atividade administrativa, a submissdo da outorga de uso de bem publico ao
procedimento licitatério, ainda quando dispensavel, é sempre uma salutar forma de

escolha da destinacdo dos recursos piblicos™®.

Assim, sob a perspectiva de que o processo licitatério orienta-se por dois objetivos,
quais sejam, selecionar a proposta mais vantajosa as entidades governamentais e
permitir a qualquer interessado em celebrar contratos com a Administragdo a
participacdo no certame, garantindo aos administrados o respeito a isonomia, sobressai
a relevancia em considerar sua adogdo sempre que houver ato de disposi¢cdo do

patrimdnio publico.

13 BRASIL. Constituicéo Federal. Brasilia: Congresso Nacional, 1988, “Art. 37. A administragéo piblica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: (...)”.

104 BRASIL: Tribunal de Contas da Unido. Acérddo 1054/2004 — Plenério. Diario Oficial da Unido,
05.08.2004.
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Ainda que se considere facultativa, a sua adogdo resguarda o administrado de futuros
questionamentos, em sede de Acdo de Improbidade Administrativa, acerca da
motivacdo do ato praticado, uma vez que todo o procedimento administrativo ha que

encontrar esteio em um interesse publico subjacente.

Deveras, a outorga de uso de bens publicos ndo precedida de licitacdo tem ensejado a
proposicdo de diversas acgdes judiciais, nas quais se questiona a conduta do gestor
municipal relativamente ao respeito aos principios que devem nortear a atividade

administrativa'®.

Desta forma, pode-se ponderar que a adogao da licitacdo em todos os procedimentos de
outorga do uso de bens publicos parece mais consentanea com a Constituicdo Federal e
0s principios que dela se extraem, sendo recomendavel aos entes municipais e estaduais

sua insercao nas respectivas legislacoes.

Mesmo nas hipoteses de “ofertas ndo solicitadas”, caso em que € o particular que aciona
0 poder publico no afa de usufruir de determinado bem publico, a adogao da licitagao se
mostra pertinente. Nesses casos, 0 procedimento concorrencial imprime ao ato
administrativo a nota da isonomia, bem como a publicidade e a transparéncia, principios

cuja aplicabilidade € reclamada pelo Texto Constitucional.

1% SAO PAULO. Tribunal de Justica. CR 7804665300. 6* Camara de Direito Publico. Publicado em 26
de agosto de 2008. “Ato de improbidade administrativa. Permissdo/concessao de uso de bem publico sem
licitacdo. IMPOSSIBILIDADE. O Contrato Administrativo exige licitacdo prévia, s6 dispensavel ou
inexigivel nos casos expressamente previstos em lei (art. 37, XX e 175, daCF; art. 20 da Lei 8.666/93). A
improbidade independe de dolo, ou prejuizo ao erario (art.37,caput, da Constituicdo Federal e art. 11, da
Lei 8.429/92)”.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Estado exerce um papel decisivo na efetivacdo dos direitos fundamentais dos seus
cidaddos. A fim de proporcionar um ambiente favoravel ao desenvolvimento social
saudavel, é necessario priorizar a alocacdo de servicos e produtos em favor da parcela

da populacéo historicamente desfavorecida.

Em um contexto de escassez de recursos e crescente demanda social faz-se premente
empreender esforgos para dinamizar a propriedade estatal, direcionando-a para a
consecucdo de fins de interesse publico (o que representa um auténtico poder-dever do
gestor publico), ndo somente quanto ao aspecto de rentabilizacdo dos bens publicos —

106

por si so relevante, mas igualmente no prestigio a funcéo social da propriedade ", vetor

constitucional de aplicabilidade ampla, tanto a bens particulares quanto ptblicos™.

A prossecucao das finalidades publicas ora em voga, pertinentes a implementacdo de
“politicas de inclusdo social, preservacao ambiental e apoio a provisdo habitacional para
a popula¢do de baixa renda”, como pretende 0 atual Governo Brasileiro, demanda a

eleicdo de critérios coerentes de escolha da destinacdo do patriménio coletivo.

A superacdo da tradicional atuacdo cartorial da Administracdo Publica, moldando-a com
lastro na discussdo qualitativa e propositiva sobre o uso a ser conferido ao patrimonio
publico, é condicdo para que a propriedade publica atenda aos fins de interesse publico,
cumpra a funcdo social ao qual é constitucionalmente compelida, e concorra para

desenvolvimento sustentavel da nacéo.

No contexto brasileiro atual, o binbmio protecdo-rentabilizacdo assume a caracteristica
triangular: acresce-se a preocupac¢do do legislador e do intérprete a necessidade de se

imprimir ao regime juridico da propriedade publica (coletiva) o viés social, nota

106 BRASIL. Constituicio Federal. Brasilia: Congresso Nacional, 1988, “Art. 5° Todos s&o iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...)

XXIII - a propriedade atendera a sua fungéo social”.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fungdo Social da Propriedade Plblica. Revista Eletronica de
Direito do Estado. Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia, n. 6, abril/maio/junho, 2006.
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caracteristica de varias politicas publicas engendradas no panorama brasileiro e objeto

de relevantes alteracdes legislativas recentes.

A forma como se encara o0 patriménio publico vem sofrendo significativa evolucao:
nota-se hoje nitida mudanca de paradigma, deslocando-se o eixo, antes centrado no
valor de troca (potencial econdmico decorrente de relacdo comutativa) para o valor de
uso (potencial econdémico decorrente de relacdo utilitaria). A partir dai, a sujeicdo de um
determinado bem a um regime juridico deve ter como baliza 0 uso ao qual ele esta

vocacionado.

A funcionalizacdo da propriedade impacta significativamente o seu regime juridico, que
passa a orientar-se ndo pela natureza sua dominial, mas pela relevancia dos usos a que
se presta e das utilidades que dela se possam extrair. Nessa perspectiva, a gestdo dos
bens puablicos ha que ser orientada sempre de molde a permitir 0 maximo
aproveitamento da propriedade, ndo s6 sob o aspecto de geracdo de receitas, mas,

primacialmente, com o fim de instrumentalizar a concretizacdo de politicas publicas.

Assim, sobressai fundamental a consolidacdo de um conceito de propriedade publica
que atenda as necessidades contemporaneas da sociedade, através da implementacdo de
uma gestdo democratica dos imoveis publicos que traduza eficiéncia econémica,
racionalidade administrativa, justica socioambiental e seguranca juridica. A construcédo
da cidade democratica pressupde um ambiente onde a utilizacdo do patriménio publico

seja orientada de molde a concretizar os direitos fundamentais da pessoa humana.

Nesse cenario, revela-se a importancia da delimitacdo e correta exegese do regime

juridico aplicavel aos instrumentos utilizados na dinamizacdo do patriménio publico.

Em que pese respeitavel opinido doutrindria e jurisprudencial divergente, a analise
criteriosa do feixe de competéncias legislativas estabelecido constitucionalmente, em
cotejo com os diplomas infraconstitucionais em vigor, em especial a Lei n. 8.666/93,
revela a impertinéncia de sua invocacédo para o tratamento juridico adequado as outorgas

de uso de bens publicos, ainda quando revestidas da forma contratual.
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Com efeito, a outorga constitucional de competéncia que prefixa tarefas proprias para a
Unido ndo quebra os poderes e a autonomia em relacdo as tarefas que o Texto
Constitucional delegou aos Estados e aos Municipios; apenas resguarda a Integridade

Nacional.

Sob essa perspectiva, parece igualmente correto afirmar que a previsdo do feixe de
competéncias reservadas aos Estados e Municipios prestigia o principio federativo,

conferindo-lhes a autonomia em que se assenta a organizacdo do Estado Brasileiro.

A analise sistematica do arcabouco juridico pertinente revela que a outorga do uso de
bens pablicos insere-se no conceito de “assunto de interesse local”, submetido, por
expresso comando constitucional, a competéncia legislativa local, circunstancia que

afasta, neste particular, a aplicacéo cogente da Lei n. 8.666/93.

Conquanto ndo submetida as regras de contratacdo publica contidas na Lei de
LicitacOes, a outorga de uso de bens publicos deve sempre ser efetivada no afd de
concretizar 0s principios constitucionais que pautam a atividade administrativa, estes de

observancia obrigatéria em todas as a¢6es engendradas pelo Poder Publico.

Nesse contexto, o procedimento de licitacdo, ainda quando dispensavel pela Lei n°
8.666/93, pode constituir instrumento apto a concretizagdo dos principios
constitucionais, viabilizando a melhor escolha pela Administracdo Publica, quando esta

em causa a destinacdo dos bens publicos.
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