civilistica.com || a. 12. n. 3. 2023 || 1

A possibilidade da usucapiao de bens imoveis dominicais sem
funcionalidade: analise hermenéutica da Simula 340 do
Supremo Tribunal Federal a partir da teoria de Robert Alexy
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RESUMO: No presente artigo, tem-se como objetivo verificar se é possivel uma revisdo
da Stimula 340 do STF pela via hermenéutica quanto aos bens dominicais. A anélise
parte de um breve estudo acerca de bens dominicais e a impossibilidade de serem
usucapidos, para depois ater-se sobre o principio social da propriedade e sua
aplicabilidade aos bens publicos. E finalizara com a analise da SGmula 340 do Supremo
Tribunal Federal, sob a perspectiva da teoria de Robert Alexy concernente a colisdo de
direitos fundamentais, como nova e possivel perspectiva hermenéutica. Optou-se pela
vertente juridico social, e tem como género de pesquisa a pesquisa tedrica e como tipo
de pesquisa, a juridico-propositiva. Tem como teoria de base a obra de Robert Alexy,
intitulada Teoria dos direitos fundamentais”. Quanto a natureza e aos procedimentos
metodologicos utilizados no presente trabalho, utilizou-se de investigacao
bibliografica com cunho qualitativo e investigagio indutiva.
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social da propriedade e sua aplicabilidade aos bens ptblicos; — 3.1. Analise sobre a
funcao social da propriedade; — 3.2. Bens dominicais e a administragio patrimonial
de bens publicos; — 4. Colisao entre principios fundamentais: por uma nova
perspectiva interpretativa da Stmula 340 do STF a partir da teoria de Robert Alexy;
— 4.1. O Poder Judiciario e seu papel na tutela de (novos) direitos; — 4.2. Breves
consideracoes sobre colisdo de direitos fundamentais na teoria de Robert Alexy; —
4.3. Colisdo de principios fundamentais na Simula 340 do STF: por uma nova
perspectiva interpretativa; — 5. Consideracoes finais; — Referéncias bibliograficas.

TiTLE: The Possibility of Adverse Possession of Public-Domain Assets Without
Functionality: Hermeneutic Analysis of Precedent 340 of the Federal Supreme
Court Based on Robert Alexy's Theory

ABSTRACT: The objective of this research paper is to verify if it is possible to review
Precedent 340 of the STF through hermeneutics regarding public-domain assets. The
analysis starts at a brief study about public-domain assets and the impossibility of
adverse possession, and then focuses on the social principle of property and its
applicability to public assets. It will end with the analysis of Precedent 340 of the
Federal Supreme Court from the perspective of Robert Alexy's theory concerning the
collision of fundamental rights as a new and possible hermeneutic perspective. The
social legal aspect was chosen, and it has the theoretical research as the research
genre, and the legal-propositional research as a type of research. Robert Alexy’s
work Theory of Fundamental Rights is taken as the base theory of this paper. As for
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the nature and methodological procedures used in this work, bibliographic research
with a qualitative nature and inductive research was used.

KEYWORDS: Social function of property; supremacy of the public interest;
hermeneutics; collision of principles; adverse possession.

CONTENTS: 1. Introduction; — 2. Public-domain assets and their lack of a statute of
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1. Introducao

Muito embora a usucapido de imoéveis publicos dominicais seja vedada pelo texto
constitucional, pelo Codigo Civil e pela posicao tradicional do Supremo Tribunal Federal,
nota-se uma constancia nos debates acerca dessa tematica na seara do direito. Esse
fendmeno se explica pela complexidade do assunto e pelas controvérsias que existem no

amago da discussao em sede doutrinaria.

Nesse debate, questdes acerca de quais bens publicos podem ser usucapidos ou se
nenhum pode sofrer as interferéncias desse instituto sdo sempre alvo de estudos, artigos

e criticas, sobretudo quando o assunto envolve usucapido de bens sem finalidade.

Sobre esse tema, o STF possui Stmula de n°® 340, aprovada em 1963, cujo enunciado
impossibilita a usucapiao de bens piblicos, sobretudo os dominicais, Stmula esta inda
usada no periodo poés constituicao de 1988, embora se verifique constantes ajuizamentos
de demandas nos tribunais no afd da mudanca desse posicionamento em relacdo aos

bens dominicais com argumentos da existéncia da colisdo entre principios fundamentais.

E foi por isso, e por considerar a pertinéncia do assunto que este trabalho se estrutura
sobre o seguinte problema: no tocante aos bens dominicais, em que medida é possivel

uma revisao da Simula 340 do STF, pela via hermenéutica?

O objetivo principal deste artigo sera analisar se ha a possibilidade da revisao da Stmula

340 do STF, quanto aos bens dominicais pela via hermenéutica, com a verificacao da
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viabilidade, através da doutrina correlata, sobretudo quanto a colisdo de principios

fundamentais.

Para tanto, este artigo partird de um breve estudo acerca de bens dominicais e a
impossibilidade de serem usucapidos, para depois ater-se sobre o principio social da
propriedade e sua aplicabilidade aos bens publicos. Por fim, finalizara com a analise da
Stimula 340 do Supremo Tribunal Federal, sob a perspectiva da teoria de Robert Alexy
concernente a colisdo de direitos fundamentais, como nova e possivel perspectiva

hermenéutica.

Este artigo opta pela vertente juridico social, e tem como género de pesquisa a pesquisa
tedrica e como tipo de pesquisa, a juridico-propositiva. Tem como teoria de base a obra
de Robert Alexy, intitulada Teoria dos direitos fundamentais”. Quanto a natureza e aos
procedimentos metodologicos utilizados no presente trabalho, utilizou-se de

investigacao bibliografica com cunho qualitativo e investigacio indutiva.

2. Bens dominicais e sua imprescritibilidade em nome do interesse piublico

Sabendo que bens publicos sdo todos aqueles bens que pertencem ao patrimonio da
Administracdo Publica, pontua-se, inicialmente, que esta pesquisa tratara apenas acerca

dos bens puablicos dominicais: aqueles sem funcionalidade, logo, desafetados.

O conceito dessa classe de bem publico foi muito bem descrita por Mello,! como aqueles
sendo “préprios do Estado como objeto de direito real, nao aplicados nem ao uso comum,
nem ao uso especial, tais os terrenos ou terras em geral, sobre os quais tem senhoria, a
moda de qualquer proprietario, ou que, do mesmo modo, lhe assistam em conta de

direito pessoal”.

Logo, por serem bens desafetados, correspondem aqueles bens ndo destinados a certa

finalidade estatal, sem finalidade, sem funcionalidade.2

Dito isto, vale destacar que essa classe de bens é protegida pelo ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo, pela maxima da supremacia do interesse publico estatal sobre o

interesse privado.

1t MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 32. ed. 2015,

p- 938.
2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 32. ed. 2015.
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2.1. A supremacia do interesse publico como fundamento da

imprescritibilidade dos bens ptublicos

Com a formacdo do Estado de Direito, surge o postulado basilar das constituicdes com
foco no bem-estar e a satisfacao de todos os individuos da sociedade: o interesse ptiblico.3
A esséncia desse pensamento foi mantida na modernidade, quando se passou a entender
que o Estado s6 se justifica se atua em funcao dos interesses da sociedade, tornando-se

sua finalidade precipua o interesse ptblico.4

Essa forma de pensar a administracao ptblica foi pouco a pouco tomando de conta do
pensamento dos doutrinadores, de forma que ela se tonou necessaria para a legitimidade
dos atos administrativos. Tal qual previu Mello,5 “o interesse Publico vincula todo ato
administrativo, devendo ser esta a finalidade do agente ao efetiva-lo, embora a ele alie

outra de carater pessoal”.

Nesse mesmo sentido Cretella Junior® destaca: “Satisfacao do interesse publico — eis o
querer supremo da Administracdo, eis o fim altimo a que devem atender os agentes

administrativos editores do ato”.

A dogmatica juridica brasileira sustenta, portanto, que dentre aqueles valores
principiologicos que regem a relacao entre o Estado e o particular esta a supremacia do
interesse publico sobre o privado, mas como principio absoluto.” Corroborando esse
pensamento, Mello8 afirma que se trata “de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno
Direito Puablico. Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia dele sobre o do particular, como condicdo, até mesmo, da sobrevivéncia e

asseguramento deste altimo”.

Todavia, alguns tedricos contemporaneos relativizam essa visdo, contestando o carater
absoluto dessa supremacia, na tentativa da emplacar uma mudanca de arquétipo dentro

do Direito administrativo, sobretudo com confrontacdo de paradigmas e impondo

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Supremacia do interesse ptiblico e Estado de Direito. (in) Revista do
Ministério Pablico, Rio de Janeiro: MPRJ, n. 41, jul/set. 2011, p. 87-104.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Supremacia do interesse ptiblico e Estado de Direito. (in) Revista do
Ministério Pablico, Rio de Janeiro: MPRJ, n. 41, jul/set. 2011, p 87-104.

5 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. Forense, vol. I, 22 ed.,
1979, p. 522.

6 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Forense, 1983, p. 307.

7 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Principios da Administragdo Publica. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Curitiba, ano 01, n. 4, p. 89-105, set./dez. 2000.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 32. ed. 2015,

p- 70.
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posicionamentos acerca da relativizacdo da supremacia do interesse.9

Essa forma de pensar ganha forca, sobretudo, com o fenémeno da constante evolugao
das ideologias neoliberais, que propoem a flexibilizacdo do regime juridico
administrativo, diminuindo a importancia dos fins do Estado,'® surgindo as criticas ao

principio da supremacia do interesse ptiblico como resultado dessa tendéncia.

Alguns desses argumentos contestam a natureza principiologica da supremacia do
interesse publico, defendendo que ele nao permite ponderacdo nem concretizacao
gradual, conforme defende Avila," cujo pensamento é corroborado por Binenbojm, para
quem “um principio que se presta a afirmar que o que ha de prevalecer sempre

prevalecera nao é um principio, mas uma tautologia” .12

Schier 3 alinha-se com esse pensamento, ao sintetizar que “a assuncao pratica da
supremacia do interesse publico sobre o privado como clausula geral de restricao de
direitos fundamentais tem possibilitado a emergéncia de uma politica autoritaria de
realizacao constitucional, onde direitos, liberdades e garantias fundamentais devem,
sempre e sempre, ceder aos reclames do Estado que, qual Midas, transforma em

interesse publico aquilo que toca”.

O mesmo autor continua dizendo que “néo existe, portanto, em vista do regime juridico
de aplicacgdo, colisao e, mormente, restricdo dos direitos fundamentais, um critério
universal, valido para todas as situagoes de colisao, de preferéncia ou supremacia do

interesse publico sobre o privado”.4

9 MARTINS, A. S. C.; DELGADO, C.da C. O.; PIRES, R. N.; COSENDEY, T. de A. Interesse publico de quem?
a releitura do principio da supremacia do interesse publico & luz do Estado Democratico de Direito. Revista
Vianna Sapiens, [S. 1.], v. 4, n. 1, p. 20, 2017. Disponivel em: www.viannasapiens.com.br/. Acesso em:
14.7.2023.

10 GABARDO, Emerson. O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado como
fundamento do Direito Administrativo Social. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol.4, n. 2,
P- 95-130, maio/ago. 2017. DOI: 10.5380/rinc.v4i2.53437.

1 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse ptblico sobre o particular. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11,
setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em online.fliphtmls.com/fdns/yvgj/#p=1. Acesso em 10.7.
2023.

12 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o Direito Administrativo. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses ptblicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse pablico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 20035, p. 167.

13 SHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse ptblico sobre o privado e o regime juridico
dos direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Descontruindo o Principio da Supremacia do Interesse Piblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 218-
219.

14 SHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico
dos direitos fundamentais. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Piblicos versus Interesses Privados:
Descontruindo o Principio da Supremacia do Interesse Pablico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 236.
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Avila robustece a discuss@o quando defende que a supremacia do interesse ptblico sobre
o privado deveria ser regra de excecao sempre que ha colisao entre principios,’ nao

podendo (no sentido de dever) ser maxima absoluta.z®

Avila'” parece ser defensor fervoroso dessa nova construcio de pensamento, quando
afirma, ainda, que o principio da supremacia é parcialmente incompativel com outros
postulados normativos extraidos de normas constitucionais, sobretudo com os
postulados normativos da proporcionalidade e da concordancia préatica, principios esses
que hoje sdo aceitos pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Nessa ocasido, citando,
inclusive Robert Alexy, o autor afirma que a “instituicdo de direitos e garantias
individuais e de normas de competéncia implica (logicamente) o dever de ponderacao,

cuja exata medida s6 é obtida mediante a obediéncia a proporcionalidade”.:8

Os teoricos que defendem essa corrente reclamam por uma releitura dos institutos do
direito administrativo a luz dos postulados democraticos vigentes na Constituicao de
1988, permeadas pelas exigéncias do modelo social do Estado de Direito, entendendo
pela transformacao de determinados conceitos ndo mais condizentes com essa nova
realidade, cuidando de compreender o fendmeno juridico e as instituicoes politicas de
acordo com a realidade e os anseios sociais atuais, sem rejeitar as conquistas do passado,

mas passando a observa-las com as lentes do presente.®?

2.2. Usucapiao e as regras que vedam a sua aplicacio a imoveis publicos

dominicais

15 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse ptblico sobre o particular. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11,
setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em online.fliphtmls.com/fdns/yvgj/#p=1. Acesso em 10.7.
2023.

16 Humberto Avila afirma que “um 6nus de argumentacio (“argumentationslast”) em favor dos interesses
privados e em prejuizo aos bens coletivos, no sentido de que, sob iguais condi¢des ou no caso de dtvida, deve
ser dada prioridade aos interesses privados, tendo em vista o carater fundamental que eles assumem no
Direito Constitucional. AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse ptiblico sobre
o particular. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n° 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em online.fliphtmls.com/fdns/yvgj/#p=1.
Acesso em 10.7. 2023, p.11.

17 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse ptblico sobre o particular. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11,
setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em online.fliphtmls.com/fdns/yvgj/#p=1. Acesso em 10.7.
2023, p.14.

18 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse piblico sobre o particular. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11,
setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em online.fliphtmls.com/fdns/yvgj/#p=1. Acesso em 10.7.
2023, p.14.

19 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritirio da supremacia do
interesse publico e das origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: BACELLAR FILHO,
Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder (Coord.). Direito administrativo e interesse ptblico: estudos em
homenagem ao Professor Celso Anténio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 196.
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Historicamente, foi Ulpiano o primeiro a dar defini¢ao para usucapiao, quando disse que
“Usucapiao é a aquisicdo do dominio pela posse continuada por um ou dois anos”, ou
seja, “a aquisicao da propriedade ou outro direito real pela posse prolongada e justa, com

observancia dos requisitos instituidos em lei”.2°

Como instituto consagrado pelo ordenamento juridico brasileiro, a usucapiao tem suas
raizes no Direito Romano, notadamente, com a Lei das XII Tabuas, no ano 305 a. C., na
qual a usucapiao foi consagrada como uma modalidade de aquisicao da propriedade de
bens moveis e imoveis pelo cidadao romano sendo a prescricao aquisitiva para bens
moveis para a posse de um ano e, para bens imoveis, para a posse de dois anos.2* Os bens
imoveis sujeitos a usucapiao foram chamados de fundi, termo que deu origem a palavra

fundiaria, utilizada nos dias de hoje.2?

Todavia, aquela época, somente os cidadaos romanos tinham direito a aquisi¢ao de bens
nessa modalidade, sendo excluidos os estrangeiros, a época chamados de peregrinos, do
ius civile.23 Com o passar do tempo, no Governo de Antonius, a partir de 212 a.C., o
possuidor peregrino passou a ter direito a uma espécie de prescri¢ao, como forma de

excecao, que serviria de defesa contra agoes reivindicatorias.24

Em 199 a.C., surge o instituto longi temporis,2s exigindo o lapso de tempo de 10 anos

entre presentes e de 20 anos entre ausentes, para ocorrer a prescri¢cao.2°

Foi entao que Justiniano fundiu a usucapiao primitiva e a prescricao de longo tempo
num so6 instituto lhe chamando de usucapio,?” que foi transportada para a legislacao
europeia apés a queda do Império Romano e da peninsula Ibérica, entrando nas
Ordenacoes do Reino de Portugal e imigrando para o Brasil, onde ganhou lugar no

Codigo Civil de Clovis Bevilaqua de 1916.28

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 trouxe a definicao de usucapido como sendo a aquisicao

do dominio pela posse continuada, um remédio legal do qual se valia o possuidor para

20 ULPIANO Apud BARRUFINI, José Carlos Tosetti. Usucapido Constitucional Urbano e Rural: fungao
social da propriedade. Sao Paulo: Atlas, 1998, p. 73.

21 VENOSA, Silvio de Salvo. Direitos Reais. 4. ed, p. — Sao Paulo: Atlas, 2004.

22 HORACIO, Ivan. Manual préatico dos registradores de iméveis. Leme: Cronus, 2021, p. 253.

23 BUSHATSKY, Jaques. Posse e seus efeitos. Sao Paulo: Advocacia Dinamica, 1964, p 13.

24 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Coisas. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 248.

25 HORACIO, Ivan. Manual pratico dos registradores de iméveis. Leme: Cronus, 2021, p. 255.

26 CHAVES, Cristiano; ROSENVALD, Nelson. Direitos Reais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

27 NUNES, Pedro. Do usucapido. Rio de Janeiro. Forense, 2000, p. 14.

28 HORACIO, Ivan. Manual prético dos registradores de iméveis. Leme: Cronus, 2021, p. 255.
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adquirir a propriedade.2?

No decorrer da histoéria, o conceito de funcao social evoluiu juntamente com o conceito

de propriedade, sendo que aquele conceito incorporou este.

Prova é que a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira constituicao brasileira que
tratou da politica urbana de forma direta, dedicando o Capitulo II, do Titulo VII, para
tratar do tema, com o fim de ordenar o pleno desenvolvimento das funcgoes sociais das
cidades, garantindo a todos os habitantes a perspectiva do bem-estar social, vinculando
o direito de propriedade expressamente ao da sua func¢ao social. Além disso, regulou a
competéncia dos entes federados, atribuindo-lhes competéncias comuns e especificas
sobre a gestao urbana, através de leis infraconstitucionais, tal qual o Estatuto da Cidade,

a Lei n°. 10.257/2001.

A partir de entdo, todo imo6vel deve ter uma funcio social e deve ser usado pelo
proprietario, direta ou indiretamente, de modo a gerar utilidades. No dizer de Salles3° “o
proprietario desidioso, que nao cuida do que é seu, que deixa seu bem em estado de
abandono, ainda que nao tenha a intencao de abandoné-lo, perde sua propriedade em
favor daquele que, havendo se apossado da coisa, mansa e pacificamente, durante o
tempo previsto em lei, da mesma cuidou e lhe deu destinacao, utilizando-a como se sua

fosse. Esse é o fundamento da usucapiao”.

Sendo uma das formas originarias de aquisicao da propriedade de bens moveis e imoéveis,
usucapiao nada mais é do que a aquisicao do dominio pela posse prolongada, de acordo
com Bevildqua. 3! Nas palavras de Diniz, usucapido é “um modo de aquisicao da
propriedade e de outros direitos reais, uso, habitacdo, enfiteuse pela posse prolongada

da coisa com a observancia dos requisitos legais”.32

Entende-se que usucapido é uma das formas de aquisicdo originarias de propriedade,
desde que preenchidos requisitos, tais como, a posse ininterrupta, animo de dono e sem
oposicao, além do prazo de tempo definido legalmente, existindo varias modalidades, no

Brasil, tais como: a) extraordinaria (prevista no artigo 1.238 do Coédigo Civil); b)

29 HORACIO, Ivan. Manual pratico dos registradores de iméveis. Leme: Cronus, 2021, p. 255-256.

30 SALLES, José Carlos de Moraes. Usucapido de bens imdveis e moveis. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1992, p. 27.

31 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Edi¢do historica, 1950. V.
II1.

32 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 23. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008,

p. 154.
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ordinaria (prevista no artigo 1.242 do Codigo Civil); ¢) especial urbana (artigo 183 da
Constituicao Federal de 1988); d) ordinaria rural (art. 191, da Constituicao Federal e no
artigo 1.239 do Codigo Civil); e) especial rural (artigo 1° da Lei 6969/81); f) usucapiao
familiar (art. 1240-A do Cddigo Civil), g) usucapido coletiva (artigo 10 da Lei 10.257/01) ;

e a usucapiao indigena (prevista no artigo 33 da Lei 6.001/73).

Dito isto, pergunta-se: imoveis puablicos sdo passiveis de usucapiao? Bom, a resposta
constitucional para o problema esta no art. 183, § 3°, da Constituicdo Federal, quando

ali consta que “os imoveis publicos nao serao adquiridos por usucapiao”.ss

Importa notar que a Constituicdo Federal brasileira preceitua a impossibilidade da
usucapido de imdveis publicos, enquanto o Codigo Civil estabelece a impossibilidade da
usucapido de qualquer bem publico, seja moével ou imével. Igual preceito resta
consignado no art. 102 do Cddigo Civil de 2002: “os bens publicos nio estdo sujeitos a

usucapiao”.

Assim, um particular, ao ocupar um terreno publico, ndo estaria na posse do bem, mas,
apenas exercendo sua mera custodia,34 porquanto o entendimento atual e predominante
na doutrina e na jurisprudéncia, em razao das normas expostas acima, € o de que mesmo
que um particular tenha a posse pacifica de um bem publico pelo tempo necessario a
aquisicao por usucapiao dos bens privados, ndo adquirira direito de propriedade sobre
aqueles bens, pois o bem publico é insuscetivel de ser transferido pela prescricao

aquisitiva.

Essa é a origem da definicdo da imprescritibilidade como um dos atributos desta
categoria de coisas, juntamente com a impenhorabilidade, a ndo onerabilidade e a
inalienabilidade relativa.3s Também acompanha esse entendimento a Stmula n.° 340 do
Supremo Tribunal Federal que, embora tenha sido aprovada em 1963, anterior ao Cédigo
Civil de 2002, e anterior a Constituicdo de 1988, segue sendo aplicada atualmente,
possuindo o seguinte enunciado: “desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais,

como os demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapiao”.

33 O art. 183 da Constituicio Federal de 1988 prevé que “aquele que possuir como sua area urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a
para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que nao seja proprietario de outro
imoével urbano ou rural. [...] § 3° Os imdveis ptblicos nio serdo adquiridos por usucapiao”.

34 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2017, p. 609.

35 GRAVA. Guilherme Saraiva. Usucapido de iméveis publicos: trés questoes para debate. (in) Estado e
direitos humanos / Felipe Asensi, Flavio Mirza Maduro, Renato José de Moraes e Rosangela Tremel
(organizadores). — Rio de Janeiro: Pembroke Collins, 2021, p. 131.
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3. Siumula 340 do STF: principio da funcao social da propriedade e sua

aplicabilidade aos bens publicos

A Stimula n.° 340 do Supremo Tribunal Federal, aprovada em Sessdao Plenaria de
13/12/1963, tem como escopo a protecdo dos bens publicos, entendendo pela
impossibilidade da aquisicao destes pela via da usucapiao, inclusive de bens publicos

dominicais.

E por isso que é de fundamental importincia um breve estudo sobre a funcao social da

propriedade e bens dominicais e administragao puablica.
3.1. Analise sobre a funcao social da propriedade

O direito de propriedade foi forjado como algo absoluto em face do Estado, tanto o é que
essa foi a ideia expressa pelo Codigo Civil de 1916,3¢ que trouxe o conceito de posse como
a exteriorizacdo da propriedade. Noutras palavras, “s6 ha posse onde haver

propriedade”.37

No entanto, com o passar do tempo, essa nocao foi posta a prova pela necessidade
urgente de que fossem criadas normas que protegessem efetivamente os interesses
coletivos em face do interesse do individuo, impondo uma flexibilizagao na sua disciplina

juridica.

Nesse sentido, a Constituicao Federal de 1988 abracou a funcao social da propriedade
como um direito constitucionalmente reconhecido, imortalizado no art. 5° da
Constituicao Federal, no rol daqueles direitos ditos fundamentais, logo, clausula pétrea,
causando uma profunda ruptura quanto ao conceito de direito de propriedade do Codigo
Civil de 1916. Isso porque, a propriedade, na forma como foi concebida pelo Codigo Civil,
simplesmente desapareceu da Constitui¢ao Brasileira de 1988, ocorrendo “a substitui¢ao
da ideia de aproveitamento pelo conceito de funcao de carater social provoca uma linha

de ruptura”.s®

36 ABE, Nilma de Castro. Notas sobre a inaplicabilidade da func¢do social a propriedade publica. Revista da
AGU, [S. L], v. 7, n. 18, 2008. DOIL: 10.25109/2525-328X. v.7. n.18. 2008.314. Disponivel em:
revistaagu.agu.gov.br/. Acesso em: 26.6.2023, p. 146.

37 GOMES, Orlando. Direitos reais. Rio de Janeiro: Forense, 1973, p. 17.

38 TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. Revista de Direito Comparado.
V.12, n. 2, mar. 1998, p. 251.
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Imbuido de um sentimento democratico e social, o Constituinte de 1988 fez constar
expressamente no inciso XXIII, que a propriedade atendera a sua funcao social,
estabelecendo de forma clara que a propriedade, no contexto constitucional vigente, ndo
se reveste de seu carater absoluto de outrora,39 ao contrario, tém em seu bojo como
atributo de conformacio o que se entende por hipoteca social, obrigacdo para com a
coletividade. Em outras palavras, traz a ideia de que a propriedade deve ser exercida de

forma “mais condizente com os valores coletivos e sociais”.4°

Entusiasta do mesmo pensamento, Figueiredo afirma que a funcdo social deve ser
compreendida como conteudo, o que quer dizer que quando se fala em fungao social da
propriedade, “estar-se-a a dizer que o contetdo da propriedade é social, destinado ao
interesse coletivo. Destarte, a funcdo social da propriedade consistiria em um dever
atribuido ao sujeito proprietario, decorrente do proéprio conteido do direito de
propriedade, que impoe a destinacdo das propriedades para obtencao de uma vantagem

de cunho difuso, relacionado aos nao-proprietarios”.4!

Partindo da premissa de que a funcao social é conceito pertencente ao de propriedade,
nao seria estranho se entender que se o titular de um bem imovel o deixasse em completo
abandono, mesmo que possuindo direitos de proprietério, estaria descumprindo um
dever constitucional, vez que a propriedade nao estaria atendendo sua funcao social,

ficando vulneravel quanto a mudanca de propriedade pela via da usucapido.

Veja-se que os holofotes da Constituicao Federal de 1988 deixaram de estar somente
voltados para o direito de propriedade, passando, entao, a focar em a¢oes de cunho social
de modo a explorar o bem de acordo com regras estatuidas de cunho difuso, ou seja,
ambiental, cultural, dentre outras. No dizer de Comparato,42 a atualidade do direito
reconhece excepcionalmente a existéncia de deveres positivos dos proprietarios de certos
bens em relacdo a outros sujeitos determinados, ou perante a comunidade social como

um todo, em razao da funcao social da propriedade.

39 CARVALHO, Marcia Haydée Porto de; PINTO, Tamara Luiza Dall Agnol. A funcio social da propriedade
rural no Supremo Tribunal Federal em contexto de esbulho possessorio: uma analise hermenéutica. Revista
do Instituto De Hermenéutica Juridica, v. 29, 2021, p. 210.

40 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2017, p. 700.

41 FIGUEIREDO, Luciano Lima. Os Reais Contornos Do Principio Da Fungdo Social Da(S) Propriedade(S).
In: Publica Direito, Salvador. a. 5, n. 43, mar. 2008. Disponivel em: www.publicadireito.com.br/, p. 4592.
42 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacgdo histérica dos direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva:
2015.
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Logo, o proprietario de um imovel deve revestir seu bem de um atributo que ja é a ele
inerente, ou seja, ele deve dar destinacgao certa, atendendo ao que o constituinte chamou

de funcao social da propriedade.

Destaca-se que aquele que nao cumpre o mandamento constitucional pode sofrer
sancoes. Como exemplo, o Estatuto da Cidade, a Lei n® 10.257/2001, prevé instrumentos
a serem utilizados pelo poder ptublico a fim de que o im6vel urbano cumpra a sua funcao
social, quais sejam: parcelamento, edificacao, utilizacdo compulsoérios, IPTU progressivo
no tempo até a desapropriacao do bem. No mesmo sentido, o art. 1.228, § 4°, do Codigo
Civil de 2002 prevé que o proprietario também pode ser privado da coisa se o imo6vel
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de
cinco anos, de consideravel namero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e

econdmico relevante.

Fica cristalina a intencao do legislador brasileiro ao exigir do individuo que dé funcao
social a sua propriedade, havendo, ainda, previsdo constitucional para a perda de
propriedade, pela via da usucapido, quando verificado abandono do bem, atendidos os

requisitos da lei.

Mas, somente aos bens privados é exigida essa funcao social? Ao paginar a Constituicao,
vé-se que a resposta é ndo, independente do bem ser mével ou imdvel.43 Dessa forma, a
regra imperativa é que, quer seja o bem privado ou piblico, deve seu proprietario lhe dar
funcdo social. Logo, a func¢ao social da propriedade é principio constitucional que incide
sobre toda e qualquer relacao juridica de dominio, piiblica ou privada, como bem delineia

Rocha.44

Nessa mesma percepc¢do, Reis 45 reconheceu a aplicagdo da funcio social sobre a
propriedade publica, entendendo, ainda, que ela funciona como instrumento de combate

ao eventual desvio de finalidade.

43 A Constituicao néo faz distin¢do alguma quanto a caracteristica dos bens, sua titularidade ou finalidade.
44 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Func¢ao social da propriedade publica. Malheiros, 2005.

45 Nesse sentido, a aplicacdo do principio da fung¢ao social da propriedade pablica é um remédio eficaz, tanto
no sentido de ser mais um instrumento para coibir o desvio de finalidade e de garantir uma otimizacao da
utilizacdo do bem publico, no sentido de se extrair desses bens o melhor beneficio possivel, levando-se em
consideracao nio apenas o interesse publico, mas acima de tudo o interesse social. Nesse ultimo caso, a
funcdo social da propriedade publica age como um comando otimizador da discricionariedade do
administrador ptiblico, com um contetido especifico acerca dos bens de dominio ptblico. REIS, Jodo Emilio
de Assis. A funcao social da propriedade e sua aplicabilidade sobre bens ptblicos. In: Anais do XXI Encontro
Nacional do CONPEDI, 2012. Disponivel em: www.publicadireito.com.br. Acesso em: 26.6. 2023.
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Carvalho e Pinto,*¢ ap0s perpassarem pelas perspectivas da funcao social da propriedade
em Locke, parecem sintetizar muito bem esse entendimento em seu estudo quando
afirmam que ao ser ocupado um pedaco de terra e ali o homem posseiro trabalha, edifica,
h& a necessidade imprescindivel da chancela daquela area especifica como primeira
apropriacao, devendo o Estado, a partir desse momento, assegurar o direito sobre a terra,
dando garantias de que aquele pedaco de chao nao seja esbulhado, que nao seja tirado

do possuidor sua posse e sua titularidade, a nao ser dentro das vias legais.

Entao, fica patente que, se a propriedade descumpre o atributo da funcao social, mesmo
sendo de dominio ptblico ou de dominio privado, a ela devem incidir efeitos juridicos

que voltem a harmonizé-la com a sua obrigacao constitucional.
3.2. Bens dominicais e a administracao patrimonial de bens pablicos

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em seu art. 37, a eficiéncia como principio
inafastavel de toda e qualquer atividade estatal, sobretudo da administracao patrimonial
publica. Isso porque a Constituicao, no seu artigo 74, inciso II, prevé que os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario manterao, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a
eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial nos 6rgaos e
entidades da administracdo federal, bem como da aplicagdo de recursos publicos por

entidades de direito privado.

E por isso que Modesto 47 afirma que zelo é regra cogente quanto se trata da
administracao de bens piblicos, no sentido de que devem ser continuamente utilizados
de forma produtiva e eficiente, sendo inadmissivel qualquer comportamento negligente,

contraproducente e ineficiente por parte do gestor publico.

Hodiernamente, sem necessidade de exemplos especificos, é possivel se verificar claros
sinais de abandono de bens publicos, sobretudo daqueles bens dominicais, que deveriam
ser administrados com zelo, eficiéncia, com destinacao, sendo, portanto, situacao que se

distancia daquilo previsto na Constituicao Federal.

46 CARVALHO, Marcia Haydée Porto de; PINTO, Tamara Luiza Dall Agnol. A funcao social da propriedade
rural no Supremo Tribunal Federal em contexto de esbulho possessoério: uma anéalise hermenéutica. Revista
do Instituto De Hermenéutica Juridica, v. 29, p. 205-222, 2021.

47 MODESTO, P. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servigo Publico, [S. L.], v.
51, n. 2, p, p. 105-119, 2014. DOI: 10.21874/rsp.v51i2.328. Disponivel em: revista.enap.gov.br/. Acesso em:
14.7. 2023.
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Por conseguinte, frisando o anteriormente afirmado no sentido de que o enfoque deste
artigo é somente quanto a possibilidade de usucapido de bens imdveis publicos
dominicais, aqueles desafetados, sem finalidade, cuja aquisicao prescritiva nao pode ser
feita por meio da usucapiao, uma vez que ha impedimento, conforme a Constituicao,

Cédigo Civil e Simula 340 do Supremo Tribunal Federal.

4. Colisao entre principios fundamentais: por uma nova perspectiva

interpretativa da simula 340 do STF a partir da teoria de Robert Alexy

Doravante, far-se-4 uma analise da Stimula 340 do STF, pois seu contetido parece nao se
coadunar como medida razoavel contra a aquisi¢ao de bens imoveis publicos dominicais
pela via da usucapido, ja que o referido precedente demonstra que a Suprema Corte
Brasileira elegeu o principio do interesse publico sobre o interesse privado como tnica

possibilidade absoluta vencedora quando em colisdo com outros direitos fundamentais.

4.1. O Poder Judiciario e seu papel na tutela de (novos) direitos

Para Rolemberg,4® “o Estado Democréatico de Direito prop6e ordenacao juridica voltada
para garantia e implementacao do futuro, transferindo a tensao dos Poderes Executivo e

Legislativo para o Judiciario”.

E continua dizendo que “a lei se submete, assim, a instancia mais alta, a Constituicao,
espaco de mediacao que potencializa a complexidade legal e obedece a principios como,
constitucionalidade, organizacdo democratica da sociedade; sistema de direitos
fundamentais individuais e coletivos; justica social; igualdade; divisdo de funcbes ou

poderes; legalidade; seguranca e certeza juridicas”.49

Essa crise dos Poderes Executivo e Legislativo, em reconhecer novos direitos ou, em
mudar textos de leis e da prépria Constituicdo, leva ao fendomeno da judicializacao de

quase tudo no Brasil, dando ao STF o predicado de solucionador de tensdes que surgem

48 ROLEMBERG, S. S. Atuacao judicial e controle de politicas publicas: o exemplo da Apelagdo Civel n°
1.0194.10.011238-3/001 na tutela do direito fundamental a moradia por meio do reconhecimento da
usucapiao sobre bem publico. InSURgéncia: revista de direitos e movimentos sociais, Brasilia, v. 6, n. 2,
2020. DOI: 10.26512/insurgncia.v6i2.32135. Disponivel em: periodicos.unb.br/. Acesso em: 17.7. 2023, p.
11.

49 ROLEMBERG, S. S. Atuacfo judicial e controle de politicas publicas: o exemplo da Apelagio Civel n°
1.0194.10.011238-3/001 na tutela do direito fundamental a moradia por meio do reconhecimento da
usucapiao sobre bem publico. InSURgéncia: revista de direitos e movimentos sociais, Brasilia, v. 6, n. 2,
2020. DOI: 10.26512/insurgncia.v6i2.32135. Disponivel em: periodicos.unb.br/. Acesso em: 17.7. 2023, p.
11.
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na sociedade com as exigéncias continuas e particulares da propria coletividade diante

das modificacOes da realidade social.

Em sendo assim, o Poder Judiciario ndo pode se afastar da realidade dinamica da
sociedade, porquanto € urgente o resgate de direitos nao realizados em contraste com a
inércia do legislador que nao acompanha essa dialética. E para que esse objetivo se
concretize, ha a necessidade continua da revisao do modelo rigido da normativa que
ainda trabalha conflitos interindividuais, enquanto a sociedade ja reclama demandas

transindividuais.5°

E por isso que Wolkmer assevera que “ao transpor os obstaculos para um acesso mais
efetivo a Justica por parte dos novos atores individuais, coletivos e transindividuais, é
forcosa a exigéncia de uma gama de alteracoes profundas e inovagOes radicais que
transcendam as esferas tradicionais de jurisdicao, alcancando formas menos rigidas,
mais céleres e plurais de procedimentos processuais. Tais implicacoes vao desde as
modalidades de gerar a producao de "novos" direitos até a sua apreciacao jurisdicional
por tribunais descentralizados, democraticos e com maior participacdo comunitaria.
Cabe destacar, dessa forma, no interior do Direito positivo estatal, a utilizacdo nao s6 de
um Judicidrio reformado e mais democratico, mas a amplia¢do e efetivacdo de outras
instancias reguladoras dos conflitos que envolvem ‘novos’ direitos, como a mediacao, a

conciliacdo, a arbitragem e os Juizados Especiais (Civeis e Criminais)”.5!

Nesse sentido é que se afirma que o Poder Judiciario tem papel imprescindivel e
fundamental na construcao de uma sociedade livre, democratica, que tenha seus direitos
reconhecidos e amparados, ainda mais porque esse poder da Republica, possui como

aliada a hermenéutica juridica.

Acompanhando essa tendéncia, Streck afirma que a Constituicdo é a forma escrita do
contrato social, produto de um processo constituinte.52 E continua, dizendo que, por isso,
“a linguagem constituinte passa a ser condicao de possibilidade do novo, na medida em

que, na tradicao do Estado Democréatico de Direito, o constitucionalismo nao é mais o do

50 SPENGLER, Fabiana Marion. O Estado-jurisdi¢do em crise e a instituicio do consenso: por uma outra
cultura no tratamento dos conflitos. Tese (Doutorado). Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Programa de
p6s-graduagio em Direito, 2007, p. 85-86.

51 WOLKMER, Antonio Carlos. Introducao aos Fundamentos de uma Teoria Geral dos “Novos” Direitos.
Revista Juridica, v. 2, n. 31, Curitiba, 2013. Disponivel em: revista.unicuritiba.edu.br/. Acesso em 06.7. 2023,
p. 142.

52 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 1(1):65-77. Unisinos. Janeiro-junho 2009.
Disponivel em: revistas.unisinos.br/. Acesso em 30.6. 2023.
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paradigma liberal, mas passa por uma revolucao copernicana mediante o constituir da

Sociedade”.53

Em seguida, o mesmo autor advoga que a justica constitucional pode e deve assumir uma
postura intervencionista neste periodo poOs-constituicio de 1988, mas um
intervencionismo substancial com foco na garantia do cumprimento dos preceitos e
principios intimamente gravados aos direitos fundamentais sociais e ao niicleo politico
do Estado Social previsto na Constituicdo, tudo para transformar a realidade
consubstanciada na inefetividade da maioria dos direitos sociais previstos na
Constituicdo, ante a postura atual do Poder Judiciario quando provocado para
apreciacao de institutos em acoes e recursos constitucionais, bem como “na falta de uma
adequada filtragem hermenéutico-constitucional das normas anteriores e posteriores a

Constituigao”s+

4.2. Breves consideracoes sobre colisiao de direitos fundamentais na teoria
de Robert Alexy

Em se tratando de inefetividade de direitos fundamentais sociais previstos na
Constituicao Federal patria, ha de se entender, que muitos deles ndo sao efetivados
porque nao tem chance de vitoria em eventual colisdao contra a supremacia do interesse

publico. A respeito disso, esse estudo ja efetuou apontamentos.

No entanto, Alexy,55 tedérico alemao, ao compreender que as constituicoes possuem um
catalogo de direitos fundamentais escritos, previu que esses direitos poderiam entrar em
rota de colisdao, no momento de sua interpretacao e aplicacao, gerando, para o intérprete,

uma dificuldade acerca de qual dos principios aplicar no caso concreto.

Nesse sentido, ao escrever obra intitulada “Teoria dos Direitos Fundamentais”, Alexys¢
dedicou o capitulo 3 de sua obra para tratar de uma elegante solucao para o problema da
colisdo entre regras e para o problema da colisdo entre principios. No primeiro momento

da dita obra, estabeleceu notavel distincao entre regras e principios, demonstrando que

53 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 1(1):65-77. Unisinos. Janeiro-junho 2009.
Disponivel em: revistas.unisinos.br/. Acesso em 30.6. 2023, p. 72-73.

54 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 1(1):65-77. Unisinos. Janeiro-junho 2009.
Disponivel em: revistas.unisinos.br/. Acesso em 30.6. 2023, p. 73.

55 ALEXY, Robert. Colisdo de direito fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito democratico. Revista de Direito Administrativo, [S. L], v. 217, p. 67-79, 1999. DOI:
10.12660/rda.v217.1999.47414. Disponivel em: bibliotecadigital.fgv.br/. Acesso em: 17.7. 2023.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
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principios e regras sdo espécies oriundas do género norma, e que a distin¢ao entre elas
representa “uma das colunas-mestras do edificio da Teoria dos Direitos
Fundamentais”.5” Alexy entende que o ambito das possibilidades juridicas é determinado

pelos principios e regras colidentes.58

Em vista disso, Alexy pontuou que as regras sao espécies de normas que “sao sempre ou
satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entao, deve se fazer exatamente aquilo
que ela exige; nem mais nem menos” e acrescenta, dizendo que regras “contém

determinacoes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”.59

O autor estabelece que o conflito entre regras pode ser solucionado de duas formas: a)
ou pela introducao de uma clausula de excecdo em uma das regras conflitantes, que
elimine o conflito; b) ou se uma das duas regras for declarada invalida.°

Alexy distingue regras de principios, entendendo estes como “normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas

existentes”.6!

Marcia Haydée Porto de Carvalho define bem essa diferenca quando pontuou que “um
ponto basico na teoria de Alexy é a distin¢ao entre regras e principios. O autor explica
que o ponto decisivo para os distinguir é que os principios sdo normas que exigem sua
aplicacao na maior medida possivel das possibilidades faticas e juridicas existentes.
Disso decorre que os principios sdo, portanto, “requisitos de otimizacao, caracterizados
pelo fato de poderem ser satisfeitos em graus variados e de que o grau adequado de
satisfacao nao depende apenas do que é viavel, mas também do que é juridicamente

possivel”.62

Alexy afirma, ainda, que principios absolutos, que nao conhecem limites juridicos, sao
incompativeis com um sistema juridico que proteja direitos fundamentais. Para ele, ndo

hé hierarquia formal abstrata entre os principios, ou seja, todos estdo no mesmo patamar,

57 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 87.

58 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

59 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 91.

60 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

61 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 90.

62 ALEXY Apud CARVALHO, Mércia Haydée Porto de. Casos dificiles e interpretacién constitucional hard
cases and constitutional interpratation. Revista de derecho constitucional europeo, ISSN 1697-7890, Afo 16,
Numero 31, enero-junio de 2019. Disponivel em: www.ugr.es/. Acesso em 30.6. 2023, p 78 (traducdo nossa).
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e que a relacao condicionada é relativa, posto que o conflito s6 pode ser solucionado no

caso concreto.b3

Ja considerada a colisdo entre regras, Alexy estabelece que a colisdo entre principios deve
ser solucionada de forma distinta do conflito entre regras, na medida em que, quando
em colisao, um dos principios tem que ceder, nao implicando a invalidade do principio
cedente, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excecao (Alexy, 2008). A
bem da verdade Alexy®%4 explica que, sempre que ocorre uma colisdo de principios, “um
dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condicoes” e que essa
precedéncia é verificada de acordo com peso que cada principio carrega consigo nessa

colisao.

Alexy pontua que na colisao, essa relacao de tensao nao pode ser solucionada no sentido
de dar uma prioridade absoluta a um dos principios colidentes, pois a “solucdo para essa
colisdo consiste no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre

os principios, com base nas circunstancias do caso concreto”.6s

No entanto, como esses pesos determinam essa precedéncia de um principio em uma
colisdo, na Teoria de Alexy? Para ele, isso se da na solucao da colisao de principios, por
meio do emprego da maxima da proporcionalidade, com seus trés subprincipios: a) da
adequacdo do meio utilizado para a persecucdo do fim desejado; b) da necessidade desse
meio utilizado e; ¢) da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacdo. Esses
principios devem ser utilizados sequencialmente, de forma que o seguinte s6 podera ser
utilizado se, e somente se, o anterior nao resolver a questao. Nos dois primeiros leva-se
em conta somente as possibilidades faticas existentes, enquanto no ultimo considera-se

as possibilidades juridicas presentes.o¢

Pelo principio da adequacdo, deve-se encontrar um meio idoneo para atingir uma
finalidade legitima. O principio se torna mais claro quando Robert Alexy apresenta a
seguinte hipotese: “suponhamos que o legislador introduza a norma N com o intuito de
melhorar a seguranca do Estado. N infringe a liberdade de expressao. A seguranca do
Estado pode ser concebida como uma questao de principio, voltada para um bem coletivo.

Podemos chamar esse principio de P1. A liberdade de expressao pode ser concebida como

63 AMORIM, Leticia Balsamao. A distin¢do entre regras e principios segundo Robert Alexy: esboco e criticas.
Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, v. 42, n°® 165, jan./mar., 2005, p. 123-134. Disponivel em:
www2.senado.leg.br/. Acesso em 30.6. 2023

64 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p 93.

65 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p 96.

66 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros, 2008.
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um direito individual fundamental que se baseia em um principio. Chamaremos esse
principio de P2. Agora suponha que a norma N nao é adequada para promover P1, ou
seja, a seguranca do Estado, e ainda viola P2, ou seja, a liberdade de expressao. Nesse
caso de inadequacao, existe a possibilidade fatica de cumprir em maior medida ambos
os principios conjuntamente, declarando N invalido, do que aceitar a invalidade de N.
Aceitar a validade de N ndo acarreta nenhum ganho para P1, mas apenas perda para P2.
Tal solucdo nao seria 6tima de Pareto. Direitos como principios requerem 6timo de

Pareto”.67

No exemplo, Alexy demonstra que determinado legislador introduz uma norma N para
melhorar a seguranca nacional (P1 = principio do bem coletivo), mas ela ndo é adequada
para promover este principio, e ainda, infringe a liberdade de expressao (P2 = principio
daliberdade de expressao), existindo a possibilidade de declarar invalida a norma N, pois
ela nao seria adequada para otimizar o principio P1. Alexy cita o 6timo de Pareto porque
entende que a proporcionalidade tem uma relacao direta com essa figura utilizada na
economia para expressar a ideia de que “uma posicao pode ser melhorada sem que uma
outra seja piorada”.®8 Esta é ilustracdo economica que Alexy utiliza para demonstrar que
o objetivo a ser perseguido na colisao de principios, é a solu¢do 6tima, aquela que nao

tem mais como ser melhorada.®®

O principio da necessidade, por seu turno, consiste em verificar o meio menos nocivo
para atingir uma finalidade legitima. “Ela exige que, dentre dois meios aproximadamente
adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso” (Alexy, 2008,
p- 590). Para exemplificar, Alexy propoe o seguinte exemplo, baseado no principio do
bem coletivo (P1) e no principio da liberdade de expressao (P2) e em uma norma (N): “A
deducao da segunda regra, a regra da necessidade, é muito semelhante. Suponha que
haja uma alternativa N’ para N, que seja adequada o suficiente para promover P1 e que
viole P2 menos que N. Nessa situacdo, P1 e P2 proibem N conjuntamente. N néo é
necessario para realizar P1, porque P1 pode ser cumprido. com um custo menor.

Novamente é um 6timo de Pareto”.70

Ja na fase da ponderacado, estar-se diante de interesses opostos entre principios

abstratamente do mesmo nivel, diante das circunstancias do caso concreto. Isso quer

67 ALEXY, Robert. Derecho y Razén Practica. 12ed. México: Fontamara. 2002, p. 36 e 37 (tradugio nossa).
68 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 589.

69 ALEXY, Robert. Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Colegio de Registradores de
la Propriedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia, 2004.

70 ALEXY, Robert. Derecho y Razon Practica. 12ed. México: Fontamara. 2002, p. 37 (traducio nossa).
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dizer que que numa colisdo, dois principios mostrarao uma contradicao, limitando a
possibilidade juridica do cumprimento do outro e a solugao se dara por meio da indicacao
de condicoes segundo as quais um principio precedera o outro, podendo, inclusive, para

o autor, a precedéncia ser solucionada inversamente.”

Para Alexy, a ponderacao possui trés etapas que devem ser seguidas para a sua realizacao,
na primeira, determina-se a intensidade da intervencao; na segunda, trata-se da
importancia das razoes que justificam a medida; finalmente, na terceira fase, faz-se a
ponderacao no sentido proprio e estrito.”2 Percebe-se, entao, que este terceiro principio
parcial da proporcionalidade compreende o balanceamento nao s6 do peso, mas do
significado dos direitos envolvidos, sobretudo daquele que resultard restringido.
Referido principio impde a busca de uma solu¢do de compromisso, através da qual se
respeita, em determinada situacdo, mais um dos direitos contrapostos, procurando
desrespeitar o minimo possivel o outro direito colidente, e jamais lhe faltando

minimamente com o respeito, isto é, ferindo-lhes seu niicleo essencial.”3

O principio da proporcionalidade em sentido estrito, ou ponderagio, determina que se
estabeleca uma correspondéncia entre o fim a ser alcancado por uma disposicao
normativa e o meio empregada, que seja juridicamente a melhor possivel, significando,
acima de tudo, que nao se fira o conteido essencial de direito fundamental com o
desrespeito intoleravel da dignidade humana, bem como que, mesmo ocorrendo
desvantagens para um direito nesta etapa da solugio da colisao, as vantagens verificadas

superam aquelas desvantagens.74

A protecao ao nucleo essencial dos direitos fundamentais ladeia as discussoes acerca dos
limites existentes para restricio de um direito fundamental. Um destes limites é
exatamente a aplicacdo da proporcionalidade, que os autores alemaes denominaram
“limites dos limites”, correspondendo ao elenco de protecdes contra as restri¢cdes tao
intensas que levariam ao esvaziamento ou supressao de um direito fundamental. No rol
desses limites é incluido o ntcleo essencial dos direitos fundamentais, também chamado
de conteudo essencial dos direitos fundamentais, consagrado por algumas constituicoes

de forma expressa, o que nao se vé na Constituicao Federal brasileira.

7t ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

72 ALEXY, Robert. Colisdo de direito fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito democratico. Revista de Direito Administrativo, [S. 1.], v. 217, p. 67-79, 1999. DOI:
10.12660/rda.v217.1999.47414. Disponivel em: bibliotecadigital.fgv.br/. Acesso em: 17.7. 2023.

73 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso
Bastos Editor, 1999.

74 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso
Bastos Editor, 1999.
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Willis Guerra Filho7s defende que o nucleo essencial de um direito fundamental consiste
num ambito que nao pode ser violado, mesmo nas situacoes de colisdo entre principios,
em que havera de se restringir um deles, o que implica em dizer que, mesmo que se
precise fomentar um outro principio, o intérprete nao pode desrespeitar o nucleo

essencial.

Duas sao as teorias que versam sobre o objeto da protecao ao nuicleo essencial: teoria
objetiva e a teoria subjetiva. A primeira entende que a protecao do nticleo corresponde a
disposicdo normativa do direito fundamental. Em outras palavras, deve ser resguardada
a garantia geral e abstrata prevista no texto normativo. J4 a teoria subjetiva entende que
a protecao do nucleo essencial abarca o direito subjetivo do particular. Nesse sentido,
Alexy entende que, embora os problemas decorrentes da proteciao ao nudcleo essencial
sejam mais facilmente resolvidos com apoio da teoria objetiva, deve ser adotada também
a teoria subjetiva — sem exclusividade de uma das duas — em funcao do carater de direitos
individuais dos direitos fundamentais.”® A mesma posicao é defendida por Canotilho,
quando o autor sustenta que “a solucdo do problema nao pode reconduzir-se a
alternativas radicais porque a restricao dos direitos, liberdades e garantias deve ter em
atencdo a funcao dos direitos da vida comunitaria, sendo irrealista uma teoria subjectiva
desconhecedora desta fun¢ao, designadamente pelas consequéncias dai resultantes para
a existéncia da propria comunidade, quotidianamente confrontada com a necessidade de
limitacao dos direitos fundamentais mesmo no seu niucleo essencial (ex: penas de prisao
longas para crimes graves, independentemente de se saber se depois do seu

cumprimento restara algum tempo de liberdade ao criminoso”.77

Destaca-se ainda a existéncia de discussao doutrinaria que indaga se a protecao ao nucleo
é absoluta ou relativa. Para a teoria absoluta ou teoria do ntcleo duro, o ntcleo essencial
jamais poderia ser restringido e sua fixacao seria feita de forma abstrata (Alexy, 2008).
Esta visao determinaria qual contetido ja estaria protegido, antes mesmo de se realizar a
ponderacao. Com efeito, é dificil sustentar que uma interpretacdo pode ser feita com uma
norma cujo contetido ja foi fornecido e tornado imutavel, sem nem mesmo tomar

conhecimento do caso concreto.78

7575 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: Celso
Bastos Editor, 1999.

76 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

77 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional de Teoria da Constituigdo. 2.ed. Coimbra: Almedina,
1998, p. 419.

78 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.
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A teoria relativa, por conseguinte, sustenta que o nacleo essencial sera conhecido apenas
apo6s o processo de ponderacdo (sopesamento), sem definicdo prévia e abstrata.” A
critica que se faz contra a teoria relativa sugere que a entrega do nicleo a ponderacao

pode leva-lo ao esvaziamento, justamente aquilo que ele visa a proibir.

Muito embora autores divirjam de como se deva aplicar essas teorias, tais como
Canotilho, Ana Barcelos e Humberto Avila, Robert Alexy, apresenta solucdo condizente
com seu pensamento acerca dos principios. Para ele, ao invés de impor ao principio da
proporcionalidade um limite adicional a restricao de direitos fundamentais, a garantia
do nucleo essencial, consagrada na constituicao alema, é mais uma razao em favor do
principio. Para ele, a ideia de que existem direitos que nunca sao afastados por razoes
superiores, em certa medida, esta correta. Entretanto, esse pensamento absoluto teria
espeque na teoria relativa, posto que, para ele, quanto mais se deixa de realizar um
principio, mais forte ele se torna. Isto é, a forca das razoes que justificam a nao realizacao
tem de aumentar tanto quanto aumenta a intervengdo. Assim, quanto maior uma
intervencao, mais dificil sera sua justificacdo. Citando Peter Héberle, Robert Alexy
entende que tais condicoes definem o "ambito nuclear da configuracdo da vida

privada".se

Entretanto, o carater absoluto de sua protecao esta intimamente ligado a relacdo entre
os principios. Eis, entdo, a justificativa para a protecdo absoluta se basear na teoria
relativa. Em circunstancias normais, é tao alto o grau de seguranca da protegdo que é
possivel falar de uma protecdo absoluta — que decorre sempre das relacoes entre
principios. Portanto, conclui o autor que o nucleo essencial dos direitos fundamentais
ndo impode nenhuma limitagdo adicional & ponderacdo, ao contrario, decorre de sua

utilizacao.s!

Dito isto, e finalizadas as trés fases da ponderacdo, tem-se a decisdo em si,
correspondente a uma solucao corretamente argumentada conforme critério de que,
“quanto maior seja o grau de prejuizo do principio que ha de retroceder, maior ha de ser
a importancia do cumprimento do principio que prevalece”.82 Alexy entende que a

técnica desenvolvida para a solucao de colisao de principios evita que os malabarismos

79 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

80 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 300.

81t ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

82 AMORIM, Leticia Balsamao. A distin¢do entre regras e principios segundo Robert Alexy: esboco e criticas.
Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, v. 42, n°® 165, jan./mar., 2005, p. 123-134. Disponivel em:
wwwz2.senado.leg.br/. Acesso em 30.6. 2023, p. 128.
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discursivos que conduzam a um entorpecimento dos direitos fundamentais, reduzindo a

possibilidade de o juiz julgar de acordo com a suas nog¢oes pessoais de valor.83

Essa lei de ponderacao foi resumida por Letaicia Balsamdao Amorim, nos seguintes
termos: “A lei de ponderacao pode assim ser resumida: as condi¢coes segundo as quais
um principio precede a outro constituem o suposto de fato de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio precedente. Essa lei reflete o carater dos principios
como mandados de otimizac¢ao entre os quais, primeiro, nao existem relagcoes absolutas
de precedéncia e que, segundo, se referem a acoes e situacoes que nao sao quantificaveis.
Ao mesmo tempo, constituem a base para diminuir a forc¢a as obje¢oes que resultam da

proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores”.84

Alexy, em breve ensaio ponderou que a teoria dos principios nao somente é capaz de estruturar
racionalmente a solucao de colisoes de direitos fundamentais, mas possibilita um meio termo

entre vinculacao e flexibilidade, levando a sério a Constituicao sem exigir o impossivel.85

Em sintese, Alexy previu que uma mesma norma pode ser regra e ser principio, sendo
que quando regra for, ou é aplicada ou nao, mas quando principio for, podera ser

realizado em diferentes graus, logo passivel de ponderacgao.s¢

4.3. Colisao de principios fundamentais na Samula 340 do STF: por uma

nova perspectiva interpretativa

Demonstrando compromisso com a coeréncia deste estudo, pontua-se que a supremacia do
interesse publico sobre o privado sera analisada como principio fundamental constitucional

e ndo como uma regra, Dito isso, passa-se ao amago da proposta deste trabalho.

83 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Trad. Alexandre T. G. Trivisonno. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2014, p. 224-228.

8¢ AMORIM, Leticia Balsamao. A distin¢ao entre regras e principios segundo Robert Alexy: esboco e criticas.
Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, v. 42, n°® 165, jan./mar., 2005, p. 123-134. Disponivel em:
http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/273. Acesso em 30.6. 2023, p. 127-128.

85 Em uma constituicio como a brasileira, que conhece numerosos direitos fundamentais sociais
generosamente formulados, nasce sobre esta base uma forte pressdo de declarar todas as normas que nao se
deixam cumprir completamente simplesmente como nao-vinculativas, portanto, como meros principios
programaticos. A teoria dos principios pode, pelo contrario, levar a sério a constituicdo sem exigir o
impossivel. Ela declara as normas que nao se deixam cumprir de todo como principios que, contra outros
principios, devem ser ponderados e. assim. sdo dependentes de uma "reserva do possivel no sentido daquilo
que o particular pode exigir razoavelmente da sociedade". Com isso, a teoria dos principios oferece nao s6
uma solucdo do problema da colisdo, sendo também uma do problema da vinculagdo. ALEXY, Robert.
Colisdo de direito fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de Direito democréatico.
Revista de Direito Administrativo, [S. 1], v. 217, p. 67—79, 1999. DOI: 10.12660/rda.v217.1999.47414.
Disponivel em: bibliotecadigital.fgv.br. Acesso em: 17.7. 2023, p. 79.

86 ALEXY Apud AMORIM, Leticia Balsamao. A distinc¢do entre regras e principios segundo Robert Alexy:
esbogo e criticas. Revista de Informacgao Legislativa. Brasilia, v. 42, n® 165, jan./mar., 2005, p. 123-134.
Disponivel em: http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/273. Acesso em 30.6. 2023, p. 130.
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Conforme anteriormente explicitado, a Simula 340 do STF tem o seguinte enunciado: “Desde a
vigéncia do Cddigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser
adquiridos por usucapiao”. Trata-se de Siimula aprovada em 13.12.1963, a época da vigéncia do

Codigo Civil de 1916, em momento anterior a Constituicao de 1988 ao Codigo Civil de 2002.

Para a construcdo desse entendimento, o Supremo Tribunal Federal teve como precedentes
ojulgamento dos RE 51265 (Publicacoes: DJ de 28/11/1963, RTJ 31/2), RE 4369 (Publicacao:
RF 97/353) e RE 7387 (Publicacdo: RF 109/105), conforme demonstrado no sitio eletronico
do SFT na internet (Noticias do STF, 2023). Em todos os trés julgados precedentes da

Samula 340, o STF entendeu pela impossibilidade da usucapiao de bens piblicos.

Por causa do que esta previsto na Constituicao e no Codigo Civil, sempre que provocado
para julgar processos que tenham como objeto reintegracdo de posse de bem publico,
acOes originarias ou recursos constitucionais em sede de agdes possessorias, o STF
sempre decide de acordo com a stimula em comento, sempre erigindo o principio da
supremacia do interesse publico, considerado por essa simula, como principio absoluto.
E é por isso que Binhote e Vargas®” criticam esse entendimento ao afirmarem que a
auséncia de uma problematizacao leva o Poder Judiciario a proferir decisdes que ferem
um dos pilares de nosso Estado Democratico, que inclui entre os direitos fundamentais

protegidos o direito a moradia, nos termos do artigo 6° da Constituicao Federal.

Como exemplo, os julgados do STF no ACO 675, Rel. min. Ellen Gracie, P, j. 11-12-2014, DJE 29
de 12-2-201588 e AI 852.804 AGR, Rel. Min. Luiz Fux, 12 T, j. 4-12-2012, DJE 22 de 1-2-2013.89

87 BINHOTE, Juliana Molina; VARGAS, Daniela. Usucapidao em bens publicos: a funcido social da
propriedade publica. 2007, disponivel em: www.puc-rio.br/. Acesso em: 01.7. 2023.

88 No que concerne a discussdo em torno da posse do imével propriamente dito, cabe lembrar que, entre as
caracteristicas que envolvem os bens submetidos ao regime juridico de direito ptiblico, podem-se referir sua
inalienabilidade e sua imprescritibilidade, regras preservadas nos arts. 100 a 102 do Cédigo Civil e na Stimula
STF 340. “Stmula 340. Desde a vigéncia do Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos,
nao podem ser adquiridos por usucapiao”. Dessa forma, inexisténcia de lei federal autorizativa impede que
sobre o imovel se pratiquem atos de posse. Além disso, os atos de mera permissao ou tolerancia, como esclarece
Tito Fulgéncio, "em si seriam suscetiveis de constituir uma apreensao de posse, mas nao engendram nenhum
direito de posse, ndo produzem seus naturais efeitos, porque nio se fundam em obrigagio preexistente, [...]" .
Nesses termos, o artigo 1.208 do Cddigo Civil estabelece que: "Art. 1208.- Nao induzem posse os atos de mera
permissao ou tolerancia assim como nao autorizam a sua aquisi¢ao os atos violentos, ou clandestinos, sendo
depois de cessar a violéncia ou clandestinidade. STF, Plenério, Acao Civel Originria n°. 685 — Roraima, Autor:
Unido. Requerida: Estado de Roraima. Relatora: Ministra Ellen Gracie. P, j. 11-12-2014, DJE 29 de 12-2-2015.
89 Consoante apontado na aludida decisdo, a questdo dos autos cinge-se em aferir se o bem imével situado na
Praia do Forte - SC, e vindicado pela parte ora agravante, estaria sujeito a aquisi¢do por usucapido, restando
incontroverso a posse mansa e pacifica por mais de vinte anos pela familia desse, além de terceiros. A a¢io foi
julgada improcedente na origem, e confirmada em sede de apelagio, uma vez que ha prova nos autos que dao
conta ser a UNIAO a legitima dona do terreno, este contido em uma 4rea maior conforme assentado nos autos
por meio de prova pericial, e, nos termos da atual Constituigio, sao insuscetiveis de prescri¢ao aquisitiva, ou
até mesmo antes dela, dado o entendimento sufragado por esta Suprema Corte na Simula 340/STF "Desde a
vigéncia do Cédigo Civil (1916 - Bevilaqua), os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser
adquiridos por usucapiao". STF, Plen4rio, A¢ao Civel Originaria n°. 685 — Roraima, Autor: Unido. Requerida:
Estado de Roraima. Relatora: Ministra Ellen Gracie. P, j. 11-12-2014, DJE 29 de 12-2-2015.
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Em ambas as ementas nao ha a discussao principiolégica, nao ha ponderacoes, nao ha
mencao dos termos “funcao social da propriedade” ou, ainda, “direito de moradia”, nao
sendo verificada, portanto, atividade hermenéutica alguma, ocorrendo, somente, a

aplicacao de uma regra tida como premissa absoluta.

Para o entendimento da proposta deste trabalho, suponha-se o seguinte panorama
hipotético: Um terreno baldio, que é propriedade da Unido, sem destinacao alguma, nao
afetado, abandonado pelo Poder Publico, no qual uma familia ali construiu uma casa

para servir de abrigo, moradia.

No exemplo hipotético acaso a Unido ingresse com acdo possessoria, o Estado-Juiz
certamente usara do precedente sumulado do STF para dar solucao ao caso concreto,
resultando no despejo da familia com a reintegracdo da posse do terreno publico

abandonado.

Todavia, para o mesmo caso hipotético, propoe-se outra interpretacao, agora pelo viés
da hermenéutica juridica, posto que, de forma clara, a discussao versa sobre colisdo de
principios fundamentais: entre o principio da supremacia do interesse publico e o

principio da funcao social da propriedade.

Alexy9 apresenta elegante proposta hermenéutica para deslinde desses casos juridicos,
com possibilidade real de dar uma resposta para a seguinte pergunta: qual dos principios

deve preponderar?

Nesse sentido, parte-se da premissa de Alexy de que nenhum principio tem
preponderancia absoluta sobre os demais e se propoe o uso da Lei da Colisao com o

intuito de dar solucao hermenéutica para o caso hipotético.

De inicio percebe-se que os principios da adequacao e da necessidade nao sdo suficientes
para a solucdo do caso, posto que nao é possivel a exclusdao de uma das normas em
conflito para a adequagdo ao caso concreto, nem hé a possibilidade de escolha de meios

que intervenham de modo menos intenso.

Estar-se, de fato, frente a um conflito de interesses opostos entre principios

abstratamente do mesmo nivel, diante das circunstancias do caso concreto. HaA uma

90 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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nitida colisao entre dois principios que mostram uma contradi¢ao. Aqui, passa-se para a

fase da proporcionalidade estrita, ou etapa da ponderacao.

A Lei da Colisao, na etapa da ponderacgao, prevée trés fases a serem seguidas. Para
consolidacdo a primeira fase, identifica-se os principios em conflito e os elementos que
estdo envolvidos na questao em anélise. Dito isto, vé-se que de um lado esta o principio
da supremacia do interesse publico e, que de outro, o principio da funcdo social da
propriedade, insertos no panorama representado pelo terreno baldio, abandonado pelo
Estado, mas que faz parte do patrimonio estatal, na categoria de bem dominical, e uma

familia pobre que, no dito terreno, construiu casa e plantou para sua subsisténcia.

O segundo passo a ser seguido é o da atribui¢do do peso ou importancia a cada um desses

principios segundo o caso concreto.

A vista disso, o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado representa
coluna baluarte da administracao piblica. O peso desse principio é, portanto, enorme,
porquanto, para a maioria absoluta da doutrina e da jurisprudéncia, o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado é reconhecido como categoria
fundamental do Direito Administrativo brasileiro9:, no sentido de que o interesse publico

é associado a propria nocao de Estado, principalmente aos objetivos que este almeja.92

Tratando da visdo classica desse principio, Mello% aponta que “a ligacao do interesse
publico com os fins do Estado, se afigura plenamente justificavel: com efeito, nao se
poderia supor que o Estado alvitrasse fins e interesses privados, afastando-se de sua
missao fundamental de organizar a coletividade e prestar-lhe a devida satisfacdo quanto

ao seu bem-estar”. Esta ideia também é defendida por Garbado.%4

91 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Principios da Administracdo Publica. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Curitiba, ano 01, n. 4, p. 89-105, set./dez. 2000.

92 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 32. ed. 2015.
93 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 32. ed. 2015,
p- 89-90.

94 “Assim sendo, o fato do principio estabelecer um pressuposto nio indica que ele sempre sera aplicado,
pois o sistema nao admite decisdes com base em apenas um pressuposto. Isso significa que o principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado ndo é um critério exclusivo de decisdo, assim como o da
legalidade, o da publicidade ou da impessoalidade também ndo sdo. Estas colocag¢des indicam que a adocao
de um a priori apenas fornece um “ponto de partida” preferencial. Nao é adequado atribuir um contetido
dogmatista ao proprio conceito de principio”. GABARDO, Emerson. O principio da supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado como fundamento do Direito Administrativo Social. Revista de
Investigacoes Constitucionais, Curitiba, vol.4, n. 2, p. 95-130, maio/ago. 2017. DOLI:
10.5380/rinc.v4i2.53437, p. 105-106.
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Na mesma senda, Avila% diz que mesmo quando o interesse publico “legitima uma
atuacao estatal restritiva especifica, deve haver uma ponderacao relativamente aos
interesses privados e a medida de sua restricao”. E fecha seu raciocinio, assinalando que
“é essa ponderacdo para atribuir maxima realizacdo aos direitos envolvidos o critério
decisivo para a atuacao administrativa. E antes que esse critério seja delimitado, nao ha

cogitar sobre a referida supremacia do interesse piblico sobre o particular”.9¢

Dito isto, o outro principio em colisao é o principio da funcao social da propriedade, ja
abordado nesta pesquisa. Mas, em sucintas palavras, esse principio corresponde a “um
dever atribuido ao sujeito proprietério, decorrente do proprio contetido do direito de
propriedade, que impoe a destinacdo das propriedades para obtencao de uma vantagem

de cunho difuso, relacionado aos nao-proprietarios”.9”

Com a constituicdo de 1988 esse principio passou a nortear a exploracdo dos bens
imoveis de acordo com regras estatuidas de cunho difuso, ou seja, ambiental, cultural,
dentre outras. Logo, o proprietario de um imével deve lhe dar destinacdo certa,
atendendo ao que o Constituinte chamou de funcao social da propriedade, podendo

perdé-lo, em caso de abandono, pela via da usucapiao.

Entao, fica patente que, se a propriedade descumpre o atributo da funcao social, a ela
devem incidir efeitos juridicos que voltem a harmonizd-la com a sua obrigacao
constitucional. Ressalta-se que, conforme diccao da Constituicdo de 1988, do Cédigo

Civil e da jurisprudéncia, a possibilidade da usucapiao de bens piblicos é refutada.

Passando-se a terceira fase da ponderacao, verifica-se qual principio prevalecera sobre o

outro no caso concreto.

Viu-se que a usucapido de bens publicos encontra vedacao expressa, decorrente da logica

do ordenamento juridico brasileiro, que, por sua vez da sustentaculo a Simula 340 do STF.

95 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse ptiblico sobre o particular. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11,
setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em online.fliphtmls.com/. Acesso em 10.7. 2023, p. 29.

96 AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse ptiblico sobre o particular. Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11,
setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em online.fliphtmls.com/. Acesso em 10.7. 2023, p. 29.

97 FIGUEIREDO, Luciano Lima. Os Reais Contornos Do Principio Da Fungao Social Da(S) Propriedade(S).
In: Publica Direito, Salvador. a. 5, n. 43, mar. 2008. Disponivel em: www.publicadireito.com.br/. Acesso em
12.6.2023, p. 4592.
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Se o bem é de propriedade das pessoas juridicas de direito publico e se esse bem se en-
contra afetado, é natural que sobre ele incidam regras robustas de prote¢ao patrimonial,
que os mantenham salvaguardados de interesses particulares, posto que esta sendo uti-

lizado para o bem da coletividade.

No entanto, acaso o imovel desafetado se encontre abandonado pela administracao pua-
blica, estando sujeito a ocupacao por um particular, sem resisténcia, preenchidos os re-
quisitos da usucapido, esse bem nao estaria, portanto, sendo administrado com zelo, des-
cumprindo, de logo, sua funcao social, vindo de encontro aquilo protegido pelo principio

da supremacia do interesse publico.

A funcao social da propriedade, eternizado no inciso XXIII do art. 5° da Constituicao,
ganha peso forte nesse conflito de principios, pois traz a ideia de que a propriedade deve
ser exercida de forma “mais condizente com os valores coletivos e sociais”.98 Em outras
palavras, quando o Poder Publico nao da utilidade aos bens que estao no seu patrimonio
e, no caso hipotético, quando o particular pleiteia a propriedade do bem pela via da usu-
capiao por ter preenchido os requisitos previstos em lei, a negativa baseada na impres-
critibilidade absoluta dos bens publicos seria um posicionamento impositivo, cruel e im-
peditivo do exercicio de um direito fundamental sem que isso significasse, por outro lado,

qualquer beneficio a coletividade.

Essa ideia ganha expressividade nas palavras de Farias e Rosenvald, segundo os quais
essa vedacao constitucional deveria ser aplicavel somente aos bens materialmente puabli-
cos, isto é, que de fato possuem alguma finalidade ou utilidade. Eles apontam, ainda que
aqueles bens que sao formalmente publicos, sem destinacao, sem afetacio, nao poderiam

exigir para si os atributos do regime juridico-administrativo.1o©

98 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 7. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2017, p. 700.

99 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11. ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. v. 5.

100 Detecta-se, ademais, em anélise civil-constitucional, que a absoluta impossibilidade de usucapio sobre bens
publicos é equivocada, por ofensa ao valor (constitucionalmente contemplado) da fungao social da posse e, em
dltima instancia, ao proprio principio da proporcionalidade. Os bens publicos poderiam ser divididos em
materialmente e formalmente publicos. Estes seriam aqueles registrados em nome da pessoa juridica de Direito
Publico, porém excluidos de qualquer forma de ocupacio, seja para moradia ou exercicio de atividade produtiva.
J4 os bens materialmente publicos seriam aqueles aptos a preencher critérios de legitimidade e merecimento,
postos dotados de alguma fungio social. Entrementes, a Constitui¢do Federal ndo atendeu a essa peculiaridade,
olvidando-se de ponderar o direito fundamental difuso a funcao social com o necessério dimensionamento do
bem publico, de acordo com a sua conformacdo no caso concreto. Ou seja: se formalmente publico, seria
possivel a usucapido, satisfeitos os demais requisitos; sendo formal e materialmente publico, haveria 6bice a
usucapido. Essa seria a forma mais adequada de tratar a matéria se lembrarmos que, enquanto o bem privado
“tem” fungao social, o bem publico “é” fungao social. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Curso de Direito Civil. 11. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v. 5, p. 342.
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Seria possivel, na fase de mensuracao, discutir, dentro do principio da funcao social da
propriedade o principio fundamental social da moradia, que tem lugar no art. 6° da

Constituigao, posto que é dever do Estado promover esse direito essencial.

Dito isto, e neste caso concreto, fica demonstrado, conforme a fase da ponderacao, que o
principio da funcao social da propriedade prevaleceria sobre o principio do interesse pua-
blico, porquanto nao basta ao Estado a ado¢ao de uma postura negativa, mas é necessaria
a adocao de modelos de justica social com foco na reducao de desigualdades e de modo

efetivo, com vistas a erradicar estados de vulnerabilidades.

Na ultima fase, a da ponderacao, o principio da supremacia do interesse publico nao de-
saparece, tampouco foi desrespeitado a ponto de ser eliminado, nem teve seu nticleo es-
sencial ferido, posto que, por ser principio abstrato, no caso concreto, conforme Alexy,°!
tem sua preservacao garantida pela proporcionalidade em sentido estrito, cedendo es-
paco para o principio da func¢ao social da propriedade ante técnica de sopesamento apre-

sentada.

Nota-se, portanto, que, consoante previu Alexy,°2 a solucao desses conflitos entre prin-
cipios abstratos se d4 no caso concreto servido o resultado 6timo para ocaso em anélise

e para os casos idénticos que se sucederem.

H4, portanto, pelas lentes de Alexy, a possibilidade da revisao da Simula 340 do Su-
premo Tribunal Federal quanto aos bens dominicais, posto que aquele Tribunal Superior

tem o condao de interpretar a Constituicao.

5. Consideracoes finais

O presente artigo teve como escopo a demonstragiao que na discussao quanto a impossi-
bilidade da usucapido de bens dominicais estao imbricadas outras discussdes de cunho
principiologico, mormente aquelas relacionadas a colisao de principios, que devem ser

observadas no momento da solucao judicial dos casos que envolvam a hipotese.

Dessa forma um olhar especifico e interpretativo é necessario. Por isso, a via hermenéu-
tica se demonstrou como instrumento potencialmente necessario dessa mudanca de

perspectiva quando da interpretacao de direitos fundamentais.

101 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
102 AL EXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.
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A via de solucao apresentada foi a possibilidade da discussao do problema pela via her-
menéutica, escolhendo-se, para tanto, aquela desenvolvida Robert Alexy, a chamada Lei
da Colisdo, mormente porque para ele, principios devem ser abstratos e iguais nao po-
dendo existir hierarquia entre eles, posto que esse atributo permite a concretizagao de

direitos fundamentais nos casos judiciais.

Em sendo, assim, argumentou-se no sentido de que héa possibilidade do principio da fun-
¢ao social da propriedade se sobrepor ao principio da supremacia do interesse ptblico
quando estiverem em colisao na discussao da possibilidade de usucapiao de bens domi-

nicais.

O exemplo hipotético tratado ao final, demonstra que a validade da Stmula 340 do STF
em relacdo aos bens dominicais pode ser revista, pois esse cenario de injustica exige que
o debate seja perene e que eventuais reformas constitucionais e legais, bem como juris-
prudenciais, podem criar condi¢oes para que o sistema juridico brasileiro se aproxime

mais das realidades e necessidades nacionais.
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