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RESUMO

AMARAL, Roberto Rezende. Ocupacgdes de bens publicos por particulares:
elementos para uma teoria geral. 2018. 200 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito
de Ribeirdo Preto, Universidade de Sdo Paulo, Ribeirdo Preto, 2018.

Este trabalho ¢ uma abordagem institucional juridica da pratica social de ocupagdes de
bens publicos valendo-se dos parametros da legislacdo pertinente e do conteido doutrindrio
correlato, em exercicio de levantamento de caracteristicas juridicas comuns as praticas
socialmente reconhecidas para uma generaliza¢do conceitual. Trata-se, entdo, da compilacio
de caracteristicas recorrentes para a identificacdo e conceituacdo do que aparenta ser um
instituto juridico préprio de direito administrativo. Primeiramente, para retratar o fato social,
propde-se trazer ao debate breves retratos jornalisticos, os quais serdo o ponto de partida para
leitura do fendmeno sob o imperativo da funcdo social da propriedade publica e o regime
republicano-democrético do Estado brasileiro. Seguindo-se da andlise do contetdo legislativo
correlato, analisado conforme a especialidade do regime juridico administrativo. Finalmente,
a partir das caracteristicas identificadas indutivamente da doutrina e da legislac¢do, pretendeu-
se conceituar o fendbmeno enquanto um instituto juridico autdonomo.

Palavras-chave: Ocupac¢do; Bem Publico; Particulares;






ABSTRACT

AMARAL, Roberto Rezende. Occupations of public property by private
individuals: elements for a general theory. 2018. 200 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade
de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto, 2018.

This work consists in a legal institutional approach to the social practice of occupying
public properties, by using both the parameters of the relevant legislation and the content of
the specific literature, in a exercise of collecting juridical features common to the socially
recognized occupations forms, aiming for conceptual generalization. It is, then, the
compilation of the recurring elements for identification and conceptualization of the
occupying social phenomenon, understood as a autonomous legal institute of administrative
law. Firstly, in order to identidy the social practice, it was proposed to bring to the debate
brief journalistic reports, which will be the starting point for reading the phenomenon under
the imperative parameter of the social function of public property and the brazilian
republican democratic regime. Following the analysis of the related legal content, analyzed
according to the specialty of the administrative law regime. Finally, from the identified
characteristics, inductively from the doctrine and the legislation, it was intended to
conceptualize the phenomenon as an autonomous legal institute.

Keywords: Occupations; Public Property; Private Individuals;
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INTRODUCAO

Este trabalho pretende conceituar juridicamente as ocupagdes autdnomas por
particulares de bens cuja titularidade pertenca a uma pessoa juridica de direito publico,
apontando caracteristicas elementares e, portanto, que sejam comuns dentre as diferentes
facetas do fenomeno social. Ao vislumbrar precipuamente a questdo, em fase de projeto da
pesquisa, indagou-se: quais elementos permitiriam a compreensao juridica do fato? Haveria
um estatuto juridico das ocupacgdes de bens publicos no direito brasileiro? Haveria um
conceito doutrindrio de ocupacdes enquanto instituto juridico proprio? Naquela pesquisa nao
foi possivel encontrar respostas para essas questdes, de modo que a abordagem foi
direcionada a fase elementar. A falta de respostas para esses questionamentos tornou-se a

propria problematica do tema de pesquisa.

Depois de um levantamento bibliografico inicial, notou-se a escassez de tratativa
doutrindria deste tema, tendo sido encontrados trabalhos em outros campos do conhecimento:
de arquitetos e urbanistas, gedgrafos e ambientalistas, socidlogos e cientistas politicos.
Percebeu-se que a tratativa dogmatica administrativista € reduzida e a sistematizagao
especifica da questdo ainda inexistente. Foram encontradas andlises isoladas de um e outro
instrumento de regularizacdo da posse ou de comentdrio a leis, mas nenhum trabalho

classificatério ou que oferecesse uma conceituagdo das ocupagdes.

Os trabalhos que melhor se debrucaram sobre a temética e que servirdo de marco para
este estudo foram: Bens publicos: funcdo social e exploracdo econdmica — o regime juridico
das utilidades publicas de Floriano de Azevedo Marques Neto e o Uso Privativo de Bem
Publico por Particular de Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Ambos dedicam algumas poucas
paginas apenas ao ato administrativo de outorga do direito precdrio de uso (inscri¢do da

ocupacdo), que formaliza o direito de uso nas ocupagdes de bens publicos por particulares.

Nesse sentido, pode-se observar que o proprio campo de estudo dos bens estatais,
embora rico e fértil de temas a serem explorados, parece atrair poucos aventureiros. Servirdo
de referencial tedrico para as andlises que serdo feitas neste trabalho, principalmente: Bens
publicos; Dominio urbano; Infra-estruturas e Direito administrativo dos bens, volume terceiro
do Tratado de Direito Administrativo coordenado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ambos

de Thiago Marrara. Portanto, o panorama escasso de producdo cientifica na tematica dos bens
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estatais e sobre os regimes juridicos especificos aplicaveis as situacdes reais da sua gestdo €

motivo do problema de pesquisa.

Verificou-se, para além do ato administrativo que as autoriza e formaliza, que as
ocupagdes por particulares sdo formas de uso espontaneo, exclusivo e sempre informal no
primeiro momento, de bens publicos. De modo geral, sdo formas de utilizacdo do bem publico
como suporte para a satisfacdo de direitos fundamentais. Identificaram-se, preliminarmente,
duas formas de ocupacdo em razao de finalidades: as ocupacdes por manifestacdes de uma
posicdo politica pela reunido de pessoas, por meio da qual se satisfaz exaurientemente o
direito de reunido e de livre manifestacdo do pensamento, e as ocupacdes para satisfacdo
continuada de direitos sociais, geralmente de moradia, trabalho pelo acesso a terra e

cumprimento da funcao social da propriedade.

Assim, se justifica a eleicdo das ocupagdes como tema desta pesquisa por trés
argumentos: um de ordem linguistica: o termo ocupar é plurivoco e, por esse motivo, ha
grande dificuldade em delimitar o seu significado especifico para posterior abordagem
juridica; outro de ordem pratica: ndo ha tratamento doutrindrio especifico para as ocupacdes,
mas apenas parcial e tangente do instrumento administrativo de formalizacdo pelo ato de
outorga do direito precdrio de uso; e outro ultimo de ordem social: o titulo “ocupacdo” ganhou
enorme repercussao mididtica nos dltimos dez anos devido a intensificacdo dos movimentos
urbanos de moradia, movimentos de protesto relacionado a democratizacdo dos paises drabes,
a crise da democracia representativa e a resisténcia das medidas de austeridade contra a

recessiao econdmica.

Diante disso, pretende-se contribuir para a temadtica: i) pela identificacdo do
significado préprio de ocupagdo para essa forma peculiar de uso de bem piblico por
particular; ii) pela andlise doutrindria dos temas necessdrios a compreensao juridica das
ocupacoes; iii) pela compilacdo e compreensdo contextual das ocupagdes enquanto hipdtese
normativa na legislacdo; e iv) pela organizacdo dos elementos colhidos em um conceito

proprio do que se entende ser um instituto de direito administrativo.

Trata-se, assim, de abordagem institucional juridica dessa pratica social, valendo-se
dos pardmetros da literatura especifica e da legislacdo pertinente, em exercicio de
levantamento de elementos, pontos nodais de compreensdo juridica comuns as ocupagdes, na

busca de uma generalizacdo conceitual. Portanto, € uma compilacio e andlise para
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identificacdo dos elementos disponiveis a distincdo e conceituacdo do fendmeno social de

ocupar bens publicos enquanto instituto juridico proprio do direito administrativo.

Primeiramente, para traduzir juridicamente o fato social, propde-se fixar uma
compreensdo inicial do que significa socialmente ocupar bens publicos para, em seguida,
identificar na doutrina as questdes juridicas necessdrias para sua compreensdo. Segue-se a
andlise do estatuto juridico aplicavel ao fato, do qual se propde inferir os elementos juridicos
legais. A inferéncia se fard por meio da anélise contextual das ocupagdes enquanto previsoes
em hipdteses normativas que se articulam com os demais elementos textuais. Portanto, sera da
relacdo contextual das ocupacdes enquanto hipdteses normativas que serdao aferidos seus

elementos caracteristicos, quando da anélise legislativa.

Importa desde ja delimitar o assunto que serd abordado e o escopo que se pretende
adotar. Fala-se no titulo em bem publico e ndo em bem estatal, visto que se pretendeu excluir
da andlise os bens titularizados por particulares e pelos entes estatais com personalidade
juridica de direito privado, delimitando o campo de andlise aqueles cujo titular do direito de
propriedade seja uma pessoa juridica de direito publico e, deste modo, sujeita a funcio social
publica. O escopo €, portanto, o do direito administrativo, considerando a especificidade do

regime aplicdvel aos bens publicos.

O tema de pesquisa, como dito, sdo as ocupacdes de bens puiblicos por particulares. A
hipétese é a de que elas podem ser tratadas enquanto um instituto préprio, devido a
recorréncia do emprego terminolégico em um sentido proprio. O objeto, todavia, varia nos
primeiros capitulos, somando-se ao final. Inicialmente, a perspectiva tomada é a do fenomeno

socialmente considerado com o objetivo de elencar os tipos de ocupagao.

Adiante, tendo em vista a pratica social ja delimitada, pretendeu-se deduzir da doutrina
caracteristicas juridico-administrativas que pudessem explicar juridicamente o fendmeno. Por
esse motivo, o objeto de pesquisa eleito para o primeiro capitulo sdo referéncias bibliogréficas
que abordaram especificamente a temadtica. Pode-se, assim deduzir temas como, por exemplo,
a relac@o da prética com os bens publicos, com a funcdo social da propriedade publica e o
regime republicano democritico do Estado brasileiro que permitam uma compreensdo da

ocupacdo em termos juridicos.

Em um segundo momento do trabalho, o objeto de pesquisa € a legislacdo concernente
as ocupacgdes de bens publicos, identificada e compilada a partir do emprego do termo

“ocupacdao” como hipdtese normativa. O caminho parte da significacdo constitucional para,
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em seguida, analisar o tratamento das normas infraconstitucionais, essas organizadas
cronologicamente. Neste ponto, pretendeu-se observar as ocupacdes enquanto hipéteses
representativas da previsdao normativa do fato juridico, relativamente com o restante do
documento. Assim, do modo como se articulam as hipéteses contextualmente no corpo da lei
€ possivel inferir caracteristicas recorrentes a serem relacionadas com o regime especifico dos
bens publicos. Nao se trata de um trabalho de sistematizacio do tratamento legal, mas apenas

de inferéncia de elementos caracterizadores.

Finalmente, os elementos colhidos nos primeiros capitulos do corpo do trabalho,
referentes a dogmatica e as leis serdo testados para verificagdo da hipétese, por meio da

tentativa de constru¢io de um conceito préprio as ocupagdes.

1 ELEMENTOS JURIDICO-ADMINISTRATIVOS DAS OCUPACOES DE BENS
PUBLICOS POR PARTICULARES.

Neste capitulo pretende-se identificar e destacar os temas juridicos administrativistas
necessdrios a compreensdao do fendmeno de se ocupar por iniciativa propria bens imoéveis
publicos. Tao recorrente € marcante no comportamento social dos nossos dias, o ato pode ser
considerado um fendémeno contemporaneo do comportamento humano em sociedade.
Primeiramente, pretende-se descrever o fendmeno com enfoque em delimitar as praticas
socialmente consideradas como ocupacdes. Da descricio contextual das praticas sociais
pretende-se inferir os temas juridicos relevantes para a compreensao especifica da ocupagdo

de bem publico por particular enquanto fato juridico.

Até o momento pode-se apresentar e justificar introdutoriamente a relevancia e a
atualidade do tema a que se propde esta pesquisa, tendo demonstrado apenas parcialmente a
estrutura formal do projeto da pesquisa. Entretanto, faz-se também necessdrio o apontamento

da estratégia metodoldgica adotada.

Segundo Marconi e Lakatos, “problema é uma dificuldade, tedrica ou prdtica, no
conhecimento de alguma coisa de real importdncia, para a qual se deve encontrar uma

solucdo” ! Partindo dessa defini¢do, identificou-se que o problema a que esta pesquisa se

! MARCONI, Marina de Andrade e LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia cientifica.
7% ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 143



19

dedica é a falta de compreensdo do que sdo e, portanto, a auséncia de uma conceituagdo
juridica para as ocupacgdes de bens publicos por particulares. Para Antonio Carlos Gil, um

problema cientifico deve possuir algumas caracteristicas:

A experiéncia acumulada dos pesquisadores possibilita ainda o
desenvolvimento de certas regras praticas para a formulagdo de problemas
cientificos, tais como: (a) o problema deve ser formulado como pergunta; (b)
o problema deve ser claro e preciso; (c) o problema deve ser empirico; (d) o
problema deve ser suscetivel de solucdo; e (e) o problema deve ser
delimitado a uma dimensdo vidvel.”

Deste modo se propde a seguinte: € possivel compreender as ocupacdes de bens
publicos por particulares enquanto um instituto autdbnomo do direito administrativo? A
hipétese € que sim, é possivel compreendé-las enquanto instituto autbnomo, pois se acredita
haver a recorréncia do emprego terminolégico de ocupacdes em um sentido préprio. O
objetivo geral é, portanto, a busca pela resposta a questdo problema por meio da formulagdo

de um conceito préprio para o instituto, colhido dos elementos recorrentes.

Destarte, € necessdrio caracterizar o que conferird a caracteristica de empiria a
pesquisa. A empiria supde que a repeticdo do processo cientifico com a reprodu¢do do método
obtenha os mesmos resultados e, por esse motivo, a descricio detalhada do método €
fundamental. Na colheita de elementos comuns as ocupagdes deverdo ser analisadas duas
diferentes fontes: a bibliografica e a documental da legislacdo. A andlise desses dois objetos

de pesquisa obedecerd um método pré-estabelecido.

Assim, diante da escolha do objetivo geral como a construcdo de um conceito
(generalizacdo) a partir de elementos (componentes), compreende-se como mais adequada a
ado¢do de um método indutivo de pesquisa. Marconi e Lakatos assim caracterizam o método

indutivo:

2

Inducdo é um processo mental por intermédio do qual, partindo de dados
particulares, suficientemente constatados, infere-se uma verdade geral ou
universal, ndo contida nas partes examinadas. Portanto, o objetivo dos

2 GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projeto de pesquisa. 5* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 10.
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argumentos indutivos € levar a conclusdes cujo conteido é muito mais amplo
. . 3
do que o das premissas nas quais se basearam.

O método indutivo se mostra adequado a pretensido de encontrar a resposta a questao
problema porque nao hd premissas anteriores, o tema ndo possui tratamento sistematizado e
nem classificacdes prévias, de modo que serd necessdria uma construcio tedrica genérica a
partir de caracteristicas elementares. Para isso, Marconi e Lakatos formularam algumas leis,

regras e fases do método indutivo:

Devemos considerar trés elementos fundamentais para toda inducdo, isto é, a
inducdo realiza-se em trés etapas (fases): a) observacdo dos fendmenos —
nessa etapa observamos os fatos ou fendOmenos e os analisamos, com a
finalidade descobrir as causas de sua manifestacdo; b) descoberta da relacdo
entre eles — na segunda etapa procuramos, por intermédio da comparagao,
aproximar os fatos ou fendmenos, com a finalidade de descobrir a relagdo
constante existente entre eles; c) generalizacdo da relagdo — nesta udltima
etapa generalizamos a relacdo encontrada na precedente, entre os fendmenos
e fatos semelhantes, muitos dos quais ainda nfio observamos (e muitos
inclusive inobservaveis).

Assim, entende-se que as questdes da problematica inicial (Quais elementos juridicos
permitiriam a compreensao juridica do fato? Haveria um estatuto juridico das ocupagdes de
bens publicos no direito brasileiro? Haveria um conceito de ocupagdes enquanto instituto
juridico préprio?) podem ser sintetizadas na seguinte: € possivel compreender as ocupagdes

de bens publicos por particulares enquanto um instituto autobnomo de direito administrativo?

O método adotado faz uso das primeiras questdes para responder a ultima. A
suscetibilidade de solu¢do do problema decorre da forma em que serdo abordados os objetos
de pesquisa. Para responder se as ocupagdes de bens publicos por particulares sdo um instituto
autbnomo de direito administrativo € preciso identificar a recorréncia de elementos
caracterizadores. Entendeu-se, deste modo, que a forma possivel para responder € a
verificacdo das fontes disponiveis e vidveis com o objetivo de conceituacdo, inferindo
elementos recorrentes. Dessa forma, encontrou-se a dimensao vidvel para a abordagem dos

materiais para a pesquisa em relacdo ao objetivo.

3 MARCONI, Marina de Andrade e LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia cientifica.
7% ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 68
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Primeiramente, para compreender juridicamente o fato social, propde-se a observacao
dos fendmenos para identificar as causas de sua manifestacdo. Seguindo-se do levantamento
conteddo juridico correlato para analise: i) da compreensdo dogmatica; e ii) da legislacdo
aplicavel ao fato socialmente identificado. Deste modo, pretende-se encontrar a relacdo de
constancia de alguns elementos entre elas. Finalmente, serd testada a hipdtese no exercicio de
generalizacdo. Se for possivel a generalizacdo dos elementos caracterizadores, tratar-se-a de

um instituto juridico autbnomo.

A técnica de coleta dos dados, por sua vez, serd a de andlise do conteido para
inferéncia dos elementos caracteristicos das ocupagdes de bens publicos por particular. Assim

explica Maria Laura Franco:

O analista é como um arque6logo. Trabalha com vestigios. Mas, os vestigios
sdo as manifestagdes de estados, de dados e de fendmenos. H4 mais alguma
coisa a descobrir por e gragas a eles... o analista tira partido do tratamento das
mensagens que manipula, para inferir (de maneira l6gica) conhecimentos que
extrapolem o conteddo manifesto nas mensagens e que podem estar
associados a outros elementos (como o emissor, suas condi¢cdes de producio,
seu meio abrangente, etc). Tal como um detetive, o analista trabalha com
indices cuidadosamente postos em evidéncia por procedimentos mais ou
menos complexos®. (destaques da autora)

Nao se trata apenas de extra¢do e descricdo do contetido dos textos (doutrindrios e
legais), mas sua andlise comparativa em dois contextos: i) dentro do préprio documento
analisado; e ii) dentro da andlise geral deste trabalho. Deste modo, faz-se uma anélise que

contrapde os referenciais tedricos doutrindrios e o estatuto juridico pertinente.

Assim, o método especifico serd a extracdo e a descri¢ao a partir da identificacdo das
ocupacdes nos textos, seguindo-se da interpretacao em dois contextos: interno do documento
e externo, em relagdo a construcdo propria deste trabalho. A inferéncia sera realizada dentro
do método de descrever e interpretar os recortes (doutrindrios e legais), fazendo o contraste

das interpretagdes parciais sobre o tema geral.

Portanto, a conceituacdo (objetivo geral) serd decorrente de inferéncias (objetivos
especificos) sobre dois objetos: i) doutrina; e ii) legislagdo, para produzir um conceito

(generalizacdo).

4 FRANCO, Maria Laura P.B. Analise do Conteido. Séria Pesquisa. Brasilia: Liber Livro, 2007. p. 31.
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O termo “ocupar” tem ganhado maior notoriedade e reverberacdo nesses tempos de
crise econdmica, politica e social tanto brasileira quanto mundial. Ganhou imenso relevo com
a conotacdo de acdo politica reivindicatéria de direitos. Ocupar aponta para a participacio e
manifestacdo popular direta em espagos publicos e institui¢des socialmente relevantes. O ano
de 2011 tornou-se um marco referencial da utilizacdo do termo porquanto 0os movimentos
iniciais da primavera drabe no norte africano, exigindo a democratizacdo de seus Estados,
paralelamente ao “occupy wall street”’, inauguraram uma tendéncia global de movimentos
populares. O vocédbulo ecoou daqueles que tomaram as ruas e ressoou nos veiculos de

comunicacdo, fazendo com que a terminologia se arraigasse no vocabuldrio e senso comum.

O movimento Occupy Wall Street (OWS, ou "Ocupe Wall Street) foi um
protesto que comegou em 17 de setembro de 2011, no Zuccotti Park, no
distrito financeiro de Wall Street, em Nova York. Alguns, no entanto, alegam
que a semente inicial do movimento teria ocorrido um pouco antes, no dia 1
de agosto, com um nu performdtico de um artista chamado ‘Ocularpation:
Wall Street’. A revista Adbusters, de cardter anticonsumista e pré-meio
ambiente, organizou a chamada para o protesto inspirada nos movimentos
drabes para a democracia.

(..)

Os manifestantes foram forcados a sair do Parque Zuccotti em 15 de
novembro de 2011. Depois de vdrias tentativas frustradas de voltar a ocupar o
local original, os manifestantes voltaram seu foco para a ocupagdo de bancos,
sedes corporativas, faculdades e universidades.’

Dentre os de maiores repercussdes € em um resumo irresponsavelmente redutor de
suas complexidades individuais, alguns ganharam destaque nos meios de comunicacdo. As
rebelides populares da Tunisia® e do Egito reivindicavam a queda de seus governos
autoritdrios e a subsequente instauracdo do regime democritico. “Egito: milhares de
manifestantes permanecem na Praca Tahrir.””. O movimento espanhol dos indignados da
Puerta del sol, que, rejeitando as velhas organizagdes sociais e partidarias, protestou contra as

medidas de austeridade fiscal decorrentes da crise europeia e o desemprego crescente.

> Movimento "Ocupe Wall Street" comeca em Nova Iorque. Matéria publicada na coluna Hoje na
Histéria do portal do canal History. 17. set. 2011. Disponivel na internet em: https://seuhistory.com/hoje-na-
historia/movimento-ocupe-wall-street-comeca-em-nova-iorque

® Tunisia: o berco da Primavera Arabe. Jornal O Globo, Rio de Janeiro. 09. out. 2015. 09:50.
Disponivel na internet em: https://oglobo.globo.com/mundo/tunisia-berco-da-primavera-arabe-17733824

7 Egito: milhares de manifestantes permanecem na Praca Tahrir. Caderno Mundo. Portal Terra. 08.
fev. 2011. 06h09.

Disponivel na internet em: https://www.terra.com.br/noticias/mundo/egito-milhares-de-manifestantes-
permanecem-na-praca-tahrir,9f99a3c¢7b94fa310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html
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“‘Indignados’ levantardo acampamento em Madri no préoximo domingo. Manifestagcoes
devem continuar, mesmo com o fim da ocupacdo da praca Puerta del Sol, na capital
espanhola. ® Pelos mesmos motivos, a Geracdo 2 Rasca em Portugal e a ocupacio da praca
Syntagma na Grécia. “‘Movimento das pracas’ ou ‘novos movimentos sociais’. Seja qual for
o nome que se lhe dé, algo de novo aconteceu nesta década, um novo ciclo de protestos
herdeiro do Maio de 68, mas distinto dele. Sistemas partiddrios foram estilhacados, novas
solugoes governativas encontradas. ‘O Manifestante’ veio para ficar?”9 “Grécia:
‘indignados’ tomam praca central de Atenas. Milhares de atenienses ocupavam neste
domingo a praga central de Atenas, no quinto dia de mobilizacdo contra a austeridade

. 1
fiscal.” 0

Pdde-se perceber pelas breves descri¢des jornalisticas dos fatos que as manifestagdes
na forma de ocupagOes funcionavam com a reunido € permanéncia (resisténcia) de pessoas
sobre um determinado espacgo publico. Além do volume anormal de pessoas, também o tempo
de permanéncia caracterizaram essa forma de protesto. Contextualmente, ocupar um espago
publico conota, metaforicamente, o objetivo do protesto. Ocupar o espago publico revelou a
intencdo de ocupar a politica, o préprio Estado enquanto espago publico, espontaneamente,

sem pedir, sem desistir.

No Brasil, as marchas de junho de 2013 protestavam contra um aumento tarifario do
transporte publico paulistano e “ocupou” ndo s6 a Avenida Paulista, mas ruas e avenidas
principais de dezenas de cidades brasileiras, transformando-se em um caldeirdo de

insatisfacdes populares, fervendo o amplo espectro politico-ideoldgico nacional.

O més de junho de 2013 ficou marcado por uma onda de protestos que, a
partir de Sao Paulo, se espalhou por vérias cidades brasileiras, mobilizando
milhares de pessoas no que se tornaria, naquele momento, a maior série de
manifestagdes de rua desde o movimento pelo impeachment do presidente
Fernando Collor, 21 anos antes."!

¥ “Indignados” levantario acampamento em Madri no préximo domingo. Redacio da Revista
Exame. Caderno Mundo. Revista Exame, Sdo Paulo. 08. jun. 2011. 06h33. Disponivel na internet em:
https://exame.abril.com.br/mundo/indignados-levantarao-acampamento-em-madri-no-proximo-domingo/

’ LORENA, Sofia. A década em que se voltou a exigir democracia na rua. Portal Piiblico.pt. 13 de
maio de 2018, 6:05. Disponivel na internet em: https://www.publico.pt/2018/05/13/mundo/noticia/a-decada-em-
que-a-democracia-voltou-as-pracas-1829784

' Grécia: ‘indignados’ tomam praca central de Atenas. Redacdo da Revista Exame. Caderno
Mundo. Revista Exame, Sdo Paulo. 29. mai. 2011. 16h49. Disponivel na internet em:
https://exame.abril.com.br/mundo/grecia-indignados-tomam-praca-central-de-atenas/

" CHARLEAUX, Jodo Paulo. O que foram, afinal, as Jornadas de Junho de 2013. E no que elas
deram. Nexo Jornal, 17 de junho de 2017.
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As manifestacdes de 2014, 2015 e 2016 que, seguindo o mesmo caminho de “ocupar”
pracas, ruas e avenidas, ensejaram enquanto argumento o processo de impeachment da

Presidente da Republica Federativa do Brasil, Dilma Rousseff.

Os manifestantes ocupam a via que, aos domingos, costuma ser fechada aos
carros e usada como rua de lazer. Dois bonecos infldveis gigantes, um
representando Dilma e outro o ex-presidente Luiz Indcio Lula da Silva em
roupas de presididrio, foram instalados no centro da avenida. Nos acessos a
via, ambulantes vendem réplicas do boneco e bandeiras do Brasil.'?

Esses movimentos de protesto populares adotaram préticas similares e,
principalmente, receberam denominagdes comuns aquelas anteriores. Entre as praticas, a de
reunir um grande nimero de pessoas em espacos publicos como forma de protesto sob o titulo
ocupacdo. Viu-se, todavia, que as marchas e protestos de 2013, pela reducdo dos vinte
centavos de real na tarifa do transporte publico paulistano, bem como as passeatas pré e
contra o impeachment de Dilma Roussef ndo se caracterizaram pela persisténcia na
permanéncia. Deste modo, mais adequadas seriam a denominagdes: passeatas, protestos,

. - ‘ . . 1
manifestacdes ou “manifestejos” 3

“Ocupam-se” parques, pragas, avenidas e ruas, mas também féruns, paginas, perfis de
redes sociais. Pdde-se perceber que o significado original do protesto de ocupacdo foi
alargado pelo imagindrio popular. Portanto, desde ja serd necessdrio recortar dos tantos
significados dados aquele primeiro, préprio e representativo do fato juridico estudado, na
perspectiva administrativista, qual seja: ocupacdo espontdnea de bens publicos por

particulares com permanéncia.

Um evento que se amolda melhor ao entendimento que, por ora, se constréi do que
sejam as ocupacdes de bens publicos por particulares foram as ocupagdes de escolas publicas

por alunos secundaristas. Trata-se da acdo organizada por alunos de 182 escolas publicas do

Disponivel na internet em: https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/06/17/0O-que-foram-afinal-as-
Jornadas-de-Junho-de-2013.-E-no-que-elas-deram

'2 SP: manifestantes pré-impeachment ocupam a avenida Paulista. Portal Terra. Cobertura especial
IMPEACHMENT. Portal Terra, Sdo Paulo. 15. mar. 2016. 11h12. Disponivel na internet em:

https://www.terra.com.br/noticias/brasil/politica/impeachment/manifestantes-pro-impeachment-
ocupam-a-avenida-paulista,94a10498dde2a2{f68a3056f53b766547plak1tSv.html

' WAISBICH, Laura Trajber. Manifestejos de junho: negacao e ocupacio da coisa piublica. Jornal
de Psicandlise 46 (84), 2013. p. 141-150.




25

Estado de Sao Paulo no ano de 2015, contra a reorganizagcdo estrutural da rede publica

estadual, veiculada pelo Decreto 61.672, de 30 de novembro de 2015,

A reorganizagdo consistia no fechamento de 93 escolas do estado que englobavam os
trés ciclos da educacdo bdsica, permanecendo apenas as escolas que individualizavam cada
um dos ciclos. O primeiro ciclo € composto do primeiro ao quinto ano do Fundamental (entre
seis e onze anos); o segundo, do sexto ao nono ano do Fundamental (entre 12 e 14 anos); e o
terceiro, alunos entre 15 e 17 anos nos trés anos do Ensino Médio. A justificativa do governo
do estado foi de que a medida traria economia aos cofres publicos. Todavia o processo
decisorio foi pouco divulgado, realizado as pressas e sem qualquer didlogo com os afetados, o
que promoveu a indignacdo e mobilizacdo dos professores, pais e alunos. Diante da
intransigéncia do Governo do Estado, os alunos se mobilizaram para reivindicar o dialogo e a

revisao da medida.

A ocupacdo das escolas paulistas do fim de 2015 foi a mobilizacdo estudantil
exclusivamente secundarista mais bem-sucedida da historia. Os estudantes,
majoritariamente com idades entre 15 e 17 anos, protestavam contra o projeto
de reorganizacio escolar em Sdo Paulo, que transformaria escolas de dois
ciclos — ensino fundamental e médio — em unidades de ciclo tnico. Depois de
quase 60 dias de ocupagdes, que envolveram mais de 200 colégios, o governo
paulista recuou e suspendeu a reorganizacdo. O sucesso do movimento
paulista inspirou outras mobilizacdes pelo pais ao longo de 2016. Em Goids
houve ocupagdes apds o governo estadual anunciar um programa de escola
publica no formato Organizagdo Social (OS). No Rio de Janeiro, colégios
foram ocupados em resposta a decisdo do governo estadual, no meio do ano,
de suspender o aumento dos professores. O 4pice se deu em agosto.
Contrdrios a medida provisdria que prevé uma reforma do ensino médio (MP
746, editada em setembro) e a proposta de emenda constitucional que
estabelece teto para o gasto publico federal (PEC 55, aprovada em
dezembro), secundaristas de todo o pais ocuparam mais de 1.000 escolas em
protesto. A abrangéncia do movimento atrapalhou o calendario de provas do
Exame Nacional do Ensino Médio (Enem)."

Observe-se que o modo de se proceder a ocupacdo difere dos “manifestejos” na
questdo da permanéncia e resisténcia. A ocupag¢do demonstra um uso do bem publico que
confronta sua utilidade precipua. Neste caso, portanto, a provocagao do direito administrativo

opera pela confrontacdo entre uso e utilidade.

Y SAO PAULO. Decreto n° 61.672, de 30 de novembro de 2015. Disponivel em:
http://www.educacao.sp.gov.br/a2sitebox/arquivos/documentos/1032.pdf

15 OSHIMA, Flavia Yuri e MORRONE, Beatriz. O legado das ocupacgoes nas escolas: Um ano
depois, os alunos do primeiro colégio ocupado na capital paulista mostram que sio capazes de ajudar a
cuidar do préprio espaco — mesmo que as vezes se atropelem um pouco. Revista Epoca do portal Globo,
Caderno EDUCACAO. 05 de fevereiro de 2017, 10h00. Disponivel na internet em:
https://epoca.globo.com/educacao/noticia/2017/02/0-legado-das-ocupacoes-nas-escolas.html
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Recentemente, no més de maio deste ano de dois mil e dezoito, a paralizacdo dos
caminhoneiros “ocupou” as rodovias de vinte e cinco estados e do Distrito Federal. Apesar do
cardter eminentemente grevista, a paralizacdo adotou um modo especifico de protesto pela

persisténcia de permanéncia sobre um bem publico.

Em Sao Paulo h4 lentiddo na via Dutra, préximo a Jacarei. Segundo a CCR
NovaDutra, concessiondria que administra a rodovia, os manifestantes
ocupam um posto de servigo a faixa da direita e o acostamento. A faixa da
esquerda estd liberada somente para veiculos de passeio e 6nibus.

A concessiondria informa que conseguiu uma liminar para impedir
interdigdes nos 402 quildmetros da rodovia, nos trechos do Rio de Janeiro e
de S@o Paulo. A decisdo impde multa de 300 mil reais em caso de
descumprimento.

Em Minas Gerais, hd interdi¢do em ao menos 19 municipios, informou a
Policia Rodovidria Federal (PRF) do Estado. Na BR-101, no km 282, em
Santa Catarina, os caminhdes ja interromperam o trifego e PRF estd
mobilizada no local. Na Bahia, uma manifestacdo na BA-535 (Via Parafuso),
na altura do km 10, bloqueia os dois sentidos da rodovia, segundo
informacdes da Concessiondria Bahia Norte.

No Rio de Janeiro, hd manifestacdes em 12 pontos de rodovias federais que
cortam o estado. Segundo a Policia Rodoviaria Federal, os manifestantes
ocupam apenas 0s acostamentos dessas estradas e ndo estdo interrompendo o
fluxo de veiculos.

A BR-393 concentra o maior nimero de pontos de protesto. Sdo quatro
manifestagdes nos quilometros (km) 247 e 255 (em Barra do Piraf), 281 (em
Volta Redonda) e 295 (em Barra Mansa). Na Rodovia Presidente Dutra (BR-
116), sdo trés pontos: um em Seropédica (km 204) e dois em Barra Mansa
(kms 274 e 268).

Na BR-101, também sao trés pontos: um no trecho norte (em Campos, no km
75), outro na Niter6i-Manilha (em Itaborai, no km 294) e outro na Rio-Santos
(em Itaguai, no km 392). Outras rodovias com manifestacdes sdo a BR-493
(no km 0, em Itaborai) e a BR-465 (km 17, em Nova Iguacu). Os
caminhoneiros protestam desde a noite de domingo (20), contra o alto custo
do combustivel, em virios pontos do pais.'

Esse movimento, diferentemente dos protestos brasileiros de 2013 a 2016,
caracterizou-se para além da reunido de centenas de trabalhadores caminhoneiros, também
pela resisténcia a se retirarem. Em alguns casos houve o comprometimento completo da
utilizacdo do espaco publico (fechamento da via), em outros, apenas parcial (permanéncia nos
acostamentos). Portanto, ocupar é, genericamente, por-se sobre um bem ptblico com a

intencdo de permanecer.

' Caminhoneiros mantém manifestacdes em pelo menos 11 estados. Agéncia Brasil. Caderno
Economia. Revista Veja, S@o Paulo. 22. mai. 2018. 07h5. Disponivel na internet em:
https://veja.abril.com.br/economia/caminhoneiros-mantem-manifestacoes-em-rodovias-do-rio/
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Nao obstante algumas ocupagdes possuirem cardter reivindicatério de direitos:
politicos, habitacionais ou do cumprimento da funcdo social da propriedade e acesso a terra
(fungdo social e trabalho digno), essas medidas podem, em outras situacdes, configurarem-se
como mera espolia¢do do patrimdnio publico (ex. praias particulares ou incorporacdo de drea
publica a imével privado e grilagem) o que exige do julgador critérios de distingdo de

legitimidade.

Noticias ndo faltam e ilustram a quantidade e diversidade dos exemplos de ocupagdes
por particulares de bens publicos sem razdo aparente, como o exemplo recente do atual
prefeito do municipio de Sdo Paulo e virtual candidato ao governo do estado de Sdo Paulo,
Jodo Déria Junior'’ ou ocupacdes de terrenos pblicos pelas milicias no Rio de Janeiro'®"

como forma de aumentar suas receitas de financiamento das organizacoes.

Retratando-se genericamente, percebe-se que a pritica ndo € recente, tampouco o
debate terminolégico para o uso de ocupar. O que houve nesses ultimos anos foi uma
repaginacdo do fendmeno, uma reinser¢ao contextual, que ampliou a conotacdo de ocupar.
Entretanto, essencialmente, trata-se de uma das formas espontineas de uso de um bem

publico.

As ocupacdes ja eram praticadas no Brasil antes mesmo da existéncia dos movimentos
sociais populares: Movimento dos Trabalhadores Sem Terra — MST?, fundado oficialmente
em 1984, e o Movimento dos Trabalhadores Sem-teto — MTST, fundado em 1997, como se
vera da legislagdo. O uso espontdneo do bem publico por particular ja era tratado como

ocupacdo desde a Lei de Terras, que tornou publicas as terras devolutas.

17 AMORIM, Silvia e DANTAS, Tiago. Justica manda Doria devolver area piblica invadida em
Campos de Jordao. Caderno Brasil. Jornal O Globo, Rio de Janeiro. 23 set. 2016. - 04:30 / 08:58.

Disponivel na internet em: https://oglobo.globo.com/brasil/justica-manda-doria-devolver-area-publica-
invadida-em-campos-de-jordao-20164524.

' JANNUZZI, Flivia e BRASIL, Marcia. Milicia invade e faz loteamento em espacos puiblicos na
Zona Oeste do Rio. Portal G1, Rio de Janeiro. 27. abr. 2018. 12h17.

Disponivel na internet em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/milicia-invade-e-faz-
loteamento-em-espacos-publicos-na-zona-oeste-do-rio.ghtml e

19 GRANDIN, Felipe, COELHO, Henrique, MARTINS, Marco Anténio e SATRIANO, Nicolds.
Franquia do crime: dominio de areas amplas pela milicia é novidade para especialistas. Portal G1, Rio de
Janeiro. 21. mar. 2018. 06h00.

Disponivel na internet em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/franquia-do-crime-dominio-de-
areas-amplas-pela-milicia-e-novidade-para-especialistas.ghtml

Movimento dos Trabalhadores sem Terra Nossa historia.. Disponivel na internet em:

http://www.mst.org.br/nossa-historia/84-86
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A ocupacdo de terras publicas, sem titulo legitimo, faz parte da histéria da
propriedade rural no Brasil, que compreende quatro fases: (a) a de sesmarias;
(b) a de posses (que poderia se chamar de fase da ocupagdo); (c) a que tem
inicio com a promulgacdo da Lei de Terras (Lei n° 601, de 28.9.50); e (d) a
posterzilor a instauracdo da Republica, que teve inicio com a Constitui¢do de
1981.

Esses movimentos sociais elegeram as ocupacdes como forma pressdo para que o
Estado promovesse a reforma agréria e, com ela, a regularizacdo fundidria das terras e o
acesso a moradia adequada, respectivamente a cada movimento. Portanto, é devido ao fato de
que essas organizacdes populares fazem e fizeram uso das ocupagdes como modus operandi
que o termo passou a ser confundido com invasdo. A significacdo operada pela terminologia
invadir, de conotagdo politica reaciondria, carrega em si a premissa de ilegalidade em
contraposicao a terminologia ocupar, que se mostra inicialmente neutra em relagdo a

legitimidade e legalidade.

“Ocupar”, como se pode observar até aqui, demonstrou-se plurivoco. Por vezes
significando simplesmente a manifestacdo coletiva de uma posi¢do politica, ou seja, um
protesto. O preenchimento de um espago publico por uma multidio como demonstracdo de
forca e organizacdo com um objetivo ou causa comuns. Desse modo, ocupa-se um espago
para dar destaque ao debate travado em exercicio do direito de reunido e protesto,
caracterizando-se pela transitoriedade. Nesses casos, aparentemente, nao ha qualquer conflito
com a utilidade do bem. Ainda, em outros casos, o termo representa a praxis da resisténcia.
Nesses casos, hd um apoderamento (exercicio de poder de fato) sobre o bem, dando a ele
funcdo diferente da que vinha exercendo (ou deixando de exercer) por meio da permanéncia

(diretamente). Assim, pdde-se observar a distor¢ao da utilidade do bem.

Destarte, até esse momento, os significados encontrados para o termo “ocupacio”
apresentaram-se como genéricos, representando a mera sobreposi¢do de pessoas sobre uma
area, e especifico, aquele que alia a sobreposicao da drea, o exercicio ou reivindicagdo de um
direito fundamental e animus manendi, a intencdo de permanecer. Hd, ainda, a natureza

especifica dos imdveis sobre os quais as ocupagdes ocorrem, os bens publicos.

Os bens publicos sdo aqueles cuja titularidade pertence a um ente estatal, pessoa

juridica de direito publico. Deste modo, as ocupacdes sobre eles se mostraram estratégicas

2! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem piiblico por particular. 3* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 184.
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para a exigéncia de direitos ou didlogo com o poder publico™ (ex. ocupagdo de escolas do

. L, 4. 23242 . . . . e PUN
ensino médio™ ** %°; ou as diversas reitorias de institui¢des publicas, ocupadas por estudantes,

professores e servidores®® 27 ** . ainda mesmo rodovias publicas ocupadas por
caminhoneiros®”). Seja pela crise de representatividade do estado social, pelos efeitos da
protelada reforma agraria ou pelo crescente déficit habitacional, todos os temas envolvidos
nas questdes das ocupagdes sdo predominantemente publicos. A natureza das questdes levam
os particulares a recorrerem ao uso direto desses bens para satisfacdo de direitos fundamentais

individuais e politicos (ocupacdo de faculdades, escolas ou pragas) ou sociais (ocupagao terras

2 Justica concede reintegracdo de posse de area ocupada por acampamento pré-Lula. Da
Redacg@o. Caderno Brasil. Revista Istoé, Sao Paulo. 09. mai. 2017 - 20h23 - Atualizado em 09. mai. 2017 -
20h31.

Disponivel na internet em: http://istoe.com.br/justica-concede-reintegracao-de-posse-de-area-ocupada-
por-acampamento-pro-lula/

* Mais de mil escolas e universidades estdo ocupadas no Brasil. Caderno Politica e Economia.
Correio Braziliense, Brasilia. 26. out. 2016.

Disponivel na internet em:
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/brasil/2016/10/26/internas_polbraeco,554779/mais-de-mil-
escolas-e-universidades-estao-ocupadas-no-brasil.shtml

* ROSSI, Marina. PEC 241: Com quase 1.000 escolas ocupadas no pais, ato de estudantes chega a
SP. Caderno Brasil. Jornal El Pais, Sdo Paulo. Sdo Paulo 25. out. 2016 - 00:45

Disponivel na internet em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2016/10/24/politica/1477327658 698523 .html

2 Escolas ocupadas. Caderno Especial. Portal G1, Sdo Paulo. http://gl.globo.com/sao-paulo/escolas-

ocupadas/.

** ANTUNES, Rafael e OLIVEIRA, Roberta. Reitoria da UFJF é ocupada apés assembleia de
estudantes. Portal G1, Zona da Mata. 27. out. 2016. 11h30 - Atualizado em 27. out. 2016. 11h30.

Disponivel na internet em: http://gl.globo.com/mg/zona-da-mata/noticia/2016/10/reitoria-da-ufjf-e-
ocupada-apos-assembleia-de-estudantes.html
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out. 2016. 12h03 - Atualizado em 27. out. 2016. 12h03 Disponivel na internet em: http://gl.globo.com/sao-
paulo/noticia/2016/10/reitoria-do-ifsp-na-capital-esta-ocupada-ha-1-semana-contra-pec-241.html
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central/
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universitarios em Curitiba. Caderno Vida e Cidadania. Gazeta do Povo, Curitiba. 24. out. 2016. 23h19.

Disponivel na internet em: http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/reitoria-da-ufpr-e-
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1 g L, o . 1 . ” ..
publicas, de areas de preservacdo ambiental®', reservas indigenas™, terrenos e imodveis

urbanos publicos subutilizados ou abandonados).

Mesmo nos casos em que as “ocupagdes’” ocorrem em imoveis privados, tema que nao
¢ abarcado nas pretensdes deste trabalho, o didlogo a ser estabelecido remete a questdao
publica, decorrente da aplicacao da fun¢do social da propriedade. Deste modo, entende-se que

o bem publico seja o locus precipuo deste suposto instituto de direito administrativo.

Ademais, enfatiza-se que ndo se pretende compreender o fendmeno dentro do campo
politico ou socioldgico. Pretende-se sim conceituar ocupacdes de bens publicos juridicamente,
por elementos préprios do direito administrativo, na linguagem prépria desse sistema

linguistico de significados particulares.

Portanto, de todos os exemplos colacionados anteriormente somente algumas
caracteristicas serdo retiradas para andlise: i) a ocupacdo de bens publicos; ii) espontanea e
autonomamente por particulares; iii) com intencdo de permanéncia; iv) alterando a utilidade
do bem pelo uso direto e exclusivo. Foi possivel identificar das ocorréncias do fendmeno
social dois grandes tipos de ocupacgdes: i) as ocupacdes por manifestacdo; e ii) as ocupagdes

para satisfacdo continuada de direitos sociais.

1.1 RESIGNIFICACAO DEMOCRATICA DO ESTADO BRASILEIRO.

O ordenamento juridico brasileiro passou por um giro paradigmdtico com a
promulgacdo, em 18 de outubro de 1988, da nova Constitui¢do da Reptblica Federativa do
Brasil. As fundagdes do Estado Brasileiro foram substituidas pela nova estrutura
constitucional, de modo que a sociedade e a legislacdo anteriores a ela t€m e tiveram que se
compatibilizar. A reunido da assembleia constituinte marcou, entdo, a superacdo histdrica do

Estado de excecdo anteriormente estabelecido para criar um novo, este propagador da

3! Area publica ocupada em parque ecoldgico do Guara é liberada. Caderno Cidades. Correio
Braziliense, Brasilia. 09. fev. 2017. 22:37.

Disponivel na internet em:

http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2017/02/09/interna_cidadesdf,572577/area-
publica-ocupada-em-parque-ecologico-do-guara-e-liberada.shtml .

32 BEDINELLI, Talita. Conflito por terra entre fazendeiros e indios se acirra no Mato Grosso do
Sul: Indigenas ocupam area em processo de demarcacio e acusam produtores de ataca-los. Brasil. El Pais,
Sao Paulo. 03. jul. 2015. 11:13. Disponivel na internet em:

https://brasil.elpais.com/brasil/2015/06/30/politica/1435694180_792045.html .
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transformacgdo politica e social aclamada pela populacdo. Os representantes do povo
brasileiro, reunidos em assembleia constituinte, declararam vestibularmente o objetivo

daquela constituicdo:

(...) instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das
controvérsias (...).33

Retire-se, assim, com o viés interpretaltivo3 * & ndo normativo, conforme declarado pelo
Supremo Tribunal Federal™, que o objetivo politico-ideolégico daquela constituinte, expresso
no preambulo do documento, foi o de produzir um manifesto de valores contrapostos a
realidade vivida no periodo imediatamente anterior. Trata-se de um fragmento do texto
destinado a aclarar e reforcar a retomada do protagonismo democrético para criar, redefinir e
assegurar ndo sO a existéncia de direitos sociais e individuais, mas principalmente o seu
exercicio pelo povo, leia-se eficdcia das normas constitucionais vindouras, uma vez que a

func¢ao declarada do novo Estado é a de assegurar o exercicio de direitos.

Nesse sentido, destacou em seu voto como relatora a Ministra Carmem Lucia do
Supremo Tribunal Federal, fazendo andlise incidental da fung¢do do predmbulo da
Constitui¢do da Republica. No caso trazido a baila, buscava ela inferir do preambulo valores
orientadores ndo s6 do texto que viria em seguida, mas também da sociedade que se pretendia
construir. Pelo mesmo caminho, buscando por valores que irradiaram pelo texto
constitucional, identificou-se o protagonismo democritico do povo na nova fundacdo do
Estado com a intensdo de criar um instrumento capaz de assegurar o exercicio de direitos,

dando ao Estado uma funcdo transformadora. Veja-se parte do voto:

Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao Predmbulo da
Constituicdo, no qual se contém a explicitagdo dos valores que dominam a
obra constitucional de 1988 (...). Nao apenas o Estado haverd de ser
convocado para formular as politicas publicas que podem conduzir ao bem-
estar, a igualdade e a justica, mas a sociedade havera de se organizar

3 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988. Preambulo

** ADI 2.649, voto da rel. min. Carmen Liicia, j. 8-5-2008, P, DJE de 17-10-2008.

* ADI 2.076, rel. min. Carlos Velloso, j. 15-8-2002, P, DJ de 8-8-2003.
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segundo aqueles valores, a fim de que se firme como uma comunidade
fraterna, pluralista e sem preconceitos (...). (ADI 2.649, voto da rel. min.
Cérmen Lxcia, j. 8-5-2008, P, DJE de 17-10-2008) (Grifo meu)

Os pontos destacados pela ministra sdo os dos vieses estabelecidos pelo preambulo,
explicitando os valores sob os quais foi produzida a obra constitucional. Concluiu que eles
sdo direcionados também a sociedade, parte do novo Estado. Portanto, a constitui¢io nao
apenas funda o proprio Estado, mas também refunda a sociedade sob a nova superestrutura.
Nesse sentido, observa-se que a propria sociedade € a protagonista da mudanca que se
programaria por meio do texto constitucional, a quem cabe também assegurar a eficicia

daqueles direitos prospectados.

Sobre a questao, refletiu José Afonso da Silva e concluiu que o predambulo aponta a
direcdo para a qual se postularia a nova ordem constitucional, dotado de valores orientadores,
principioldgicos e fundantes, politicos, sociais € filosoficos do regime constitucional. Retira-
se dessa reflexdo, portanto, que o povo brasileiro, ja em preambulo, submete o Estado que
viria a ser criado ao regime democrético e instrumental, destinado a garantir a eficacia dos
direitos sociais e individuais como valores supremos. Indica, portanto, que o predmbulo
explicita o protagonismo popular no regime eleito e proclamado em contrapondo histérico ao
regime antidemocrdtico e nao participativo anterior. Veja-se o desenvolvimento do seu

raciocinio:

(...) fazem referéncia explicita ou implicita a uma situagdo passada
indesejavel, e postulam a construciio de uma ordem constitucional com outra
direcdo, ou uma situa¢do de luta na persegui¢do de propdsitos de justica e
liberdade; outras vezes, seguem um principio bdsico, politico, social e
filoséfico, do regime instaurado pela Constituicdo. (...) em qualquer dessas
hipéteses, os Predmbulos valem como orientacdo para a interpretacdo e
aplicacdo das normas constitucionais. Té€m, pois, eficdcia interpretativa e
integrativa.*®

O povo reuniu-se em assembleia constituinte para recriar o Estado brasileiro, e que de
14 em diante fosse democritico e que servisse instrumentalmente ao seu povo. A
instrumentalidade pode ser inferida da expressdo ‘“destinado a assegurar”, refor¢cando o

mandamento de o Estado ser ativo para dar eficicia as normas constitucionais,

DA SILVA, José Afonso. Comentario contextual a Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.
22.
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especificamente, conforme o preambulo, aos “direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica” nessa ordem. Continua

José Afonso da Silva:

O Estado Democrético de Direito destina-se a assegurar o exercicio de
determinados valores supremos. ‘Assegurar’ tem, no contexto, funcdo de
garantia dogmadtico-constitucional; ndo, porém, de garantia dos valores
abstratamente considerados, mas do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha,
ai, funcdo pragmdtica, porque, com o objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito
imediato de prescrever ao Estado uma acdo em favor da efetiva realizagcdao
dos ditos valores em dire¢do (funcdo diretiva) de destinatdrios das normas
constitucionais que dio a esses valores contetdos especificos.”’

Ja analisando o texto da constituicdo e, doravante, amparado pela normatividade, o
povo € trazido como titular do poder politico, conforme expresso no pardgrafo primeiro do
artigo primeiro®®. O povo, titular do poder politico e detentor do poder constituinte, deixa
claro a quem e como deve servir o Estado, dirigido por representantes. A criagdo ou
reprogramacgdo dessa nova superestrutura ocorreu, portanto, para assegurar o exercicio dos
seus direitos sociais e individuais, que seriam especificamente positivados naquele texto com
aplicabilidade imediata, conforme §1° do artigo 5°. Instituiu-se um regime de constru¢ao do
novo Estado brasileiro com funcdo diretiva, conforme expos José Afonso da Silva em excerto
supracitado. Portanto, o povo protagonista da sucessdo histdrica refundou o Estado com uma
funcdo diretiva de construir uma nova sociedade com direitos sociais e individuais

imediatamente aplicdveis.

O Estado constituido naquele documento obviamente ndo estaria pronto
imediatamente apds a promulgacdo. O motivo e a importancia das normas programdticas, da
inclusdo da construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria, bem como o
desenvolvimento nacional como objetivos a serem perseguidos pelo Estado € a indicacdo do
processo de constitui¢do. Seria somente o inicio da transformagdo estrutural institucional e
social do Estado Brasileiro por iniciativa do povo, diferentemente da carta outorgada
anteriormente em 1967, que impds uma transformacdo em vias transversas. O novo Estado
serd democratico, disseram entdo os representantes do povo, e serd instrumento de

transformacao social.

7 Op. Cit. p 22.
¥ Art. 1° Parégrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.
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O parégrafo primeiro do artigo primeiro reafirma o protagonismo ao dizer emanar do
povo todo o poder a ser exercido pelo Estado refundado. Significa colocar a institui¢ao criada
a servico dos seus criadores, e ndo de si propria, com objetivos claros e expressos de: “I -
construir uma sociedade livre, justa e solidéria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III -
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminagdo”.

O supramencionado pardgrafo tinico do artigo primeiro nao sé positiva a titularidade
do poder politico a ser exercido pelo Estado por meio dos representantes eleitos pelo povo,
mas também reconhece a possibilidade de exercicio direto do poder politico. Dai pode-se
compreender que cabe também ao povo, isoladamente do Estado, assegurar o préprio
exercicio dos direitos sociais e individuais e perseguir objetivos constitucionais como forma
de construir a nova sociedade. Esse texto normativo reforca o valor do protagonismo

democratico que foi tratado até o momento, nao s6 como valor, mas também como norma.

Assim, tomando o preambulo como viés interpretativo e integrativo, o texto que viria
em seguida ndo poderia ser aplicado de modo contrdrio aqueles principios iniciais. O
documento, portanto, ndo pode ser aplicado ou interpretado para restringir o protagonismo
popular e a legitimacao democratica, que se interpreta aqui pelo dever e pela capacidade de o
proprio povo assegurar o exercicio dos seus direitos. Deste modo, ao menos inicialmente, o
fato de o povo ocupar bens de titularidade publica para satisfazer autdbnoma e imediatamente
os seus direitos sociais como a moradia e o trabalho ou exercendo direitos individuais como o
protesto e a reunido, ndo merece ser compreendido sob uma premissa de ilegalidade, mas sim

como a participa¢do no exercicio das fun¢des do Estado e, consequentemente, de seus bens.

Deste modo, buscar-se-4 analisar o fendmeno social das ocupagdes, o uso espontaneo,
exclusivo e informal pelo cidadado através do texto constitucional, que dispde que a funcdo do
Estado e também da sociedade é “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a

liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica”.

Ademais, diz a Constituicao que “fodo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, o que permite a
compreensdo da legitimidade da autonomia do cidaddo para exercer o poder politico e
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, sabendo-se que “as normas

definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’.
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1.2 BENS PUBLICOS E AS OCUPACOES POR PARTICULARES.

“Ocupar” significa preencher o espaco. Ocupar um bem publico € sobrepor-se a um
imovel de titularidade de um ente publico para uso exclusivo e informal. Todavia, ndo se diz
que ocupa uma praga quem simplesmente passa sobre ela ou outrem que nela joga bola.
Ocupa quem se sobrepde com a inten¢do de permanecer, restrita ou irrestritamente. Nao se diz
que os alunos de uma universidade ocupam suas salas de aula quando a usam em dias letivos
para a finalidade a que elas se destinam. Todavia, ocupam suas salas quando se negam a sair,
fazendo uso que modifique suas utilidades publicas inerentes. Protestar transitoriamente em
avenidas ndo lhe d4 utilidade distinta, mas apenas muda a utilidade principal para outra
extraordindria. Essa utilidade extraordindria de uma avenida decorre da sua natureza de bem

de uso comum do povo e, portanto, de uso livre.

Assim, quando se ocupa um bem publico, exerce-se sobre ele uma forma de poder
direto, de deten¢do do bem, uma forma de apoderamento, um uso que lhe da utilidade distinta
da usual. A ocupagdo de uma escola, bem publico de uso especial, modifica a utilidade de
suporte para a prestacdo de um servico publico. A ocupagdo de um imével urbano inutilizado
lhe dé utilidade, j4 que, anteriormente, de nada prestava. Floriano de Azevedo Marques Neto

assim definiu utilidade:

Utilidade, a essa altura deve estar claro, se traduz no uso a que o bem é
prestante. Utilidade ptiblica se manifesta por ser este uso, em uma dada
circunstancia, de interesse transcendente ao interesse de seu titular ou de
quem com ele estabelece uma relacdo comutativa, de modo que os bens
podem corresponder a uma ou mais utilidades publicas, ndo necessariamente
regidas pelo mesmo regime juridico.*

Sob a perspectiva do direito administrativo, as ocupagdes sdo formas de utilizacdo de
bem publico por particular. Sem conceitua-las, Maria Sylvia Zanella Di Pietro selecionou
alguns pontos caracteristicos das ocupacdes de bens publicos por particulares, os quais serdao

adotados como pedra fundamental deste trabalho:

¥ MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Piiblicos: funciio social e exploracio econdmica: o
regime juridico das utilidades piblicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 392.
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Verifica-se que, na ocupagdo, ndo ha um ato prévio de outorga de uso do
bem. O particular, por sua prdpria iniciativa, toma posse do mesmo. Diante
desta situac@o, a Unido, com o objetivo de regularizar a ocupagdo e garantir o
recebimento da respectiva taxa, faz a inscricdo ex officio ou mediante
declaragdo dos ocupantes, e notifica-os para que requeiram o seu
cadastramento. Expirado o prazo da notificagdo, sem que o posseiro tenha
providenciado o seu cadastramento, a Unido imitir-se-4 sumariamente na
posse do imével. Como se verd, a inscricdo pressupde o efetivo
aproveitamento do terreno pelo ocupante (conforme art. 7° da Lei n°
9.636/98, com a redacdo dada pela Lei n° 11.471/07). (...)

A inscri¢do do ocupante e respectivo cadastramento tém apenas o conddo de
regularizar a posse e garantir, para a unido, o recebimento da faxa de
ocupagdo. Nao assegura ao ocupante outro direito que ndo o de continuar na
posse do imével e ndo impede que a Unido, a qualquer momento, se imita na
posse do mesmo, quando dele necessitar, promovendo sumariamente a sua
desocupagdo (conforme art. 132), observados os prazos fixados no §3° do
artigo 89. E, portanto, 0 mesmo prazo previsto para a rescisio do contrato de
locagdo: 90 dias, quando o imdvel esteja situado na zona urbana, e 180 dias,
quando em zona rural. Na hipdtese de retomada do imével pela Unido, o
ocupante tem direito a indenizacdo pelas benfeitorias, desde que a ocupacdo
seja tida como de boa-fé pelo Servigo de Patrimdnio da Unido.*

Floriano de Azevedo Marques Neto abordou semelhantemente os textos legais,

fazendo, assim como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, uma descri¢ao do regime normativo sem

apresentar um conceito. Nao obstante ja tratasse das ocupagdes enquanto um instituto pela

perspectiva instrumental de sua legitimacgdo. Por sua vez, tragou consideracdes importantes na

tentativa de identificacdo de sua natureza juridica:

Embora os contornos do regime juridico do instituto, temos que ele se
aproxima de uma concessdo administrativa de uso voltada para regularizar a
posse de bens dominicais da Unido. Dizemos que essa recaird somente sobre
estes bens ndo s6 pela referéncia constante do §3° do artigo 7° da lei (que,
erroneamente, utiliza-se da expressdo bem dominial, o que poderia dar
margem a ddvida sobre a abrangéncia também para os bens de uso especial,
tidos como do patrimo6nio indisponivel), mas também, e principalmente, pelo
fato de que, dissemos, o pressuposto para a inscri¢do € a comprovagdo do
efetivo aproveitamento (uso) pelo postulante. Se o particular estd dando
aproveitamento ao bem, é pressuposto que este ndo se encontra afetado ou, se
formalmente estivesse, tal afetacdo j4 teria sido faticamente inviabilizada.
Certo deve estar, entdo, que embora a lei assim ndo afirme, mesmo estando o
bem afetado a um uso comum ou a um uso especial e estando o bem
efetivamente empregado no uso afetado, descaberd proceder-se a inscri¢do da
ocupagilo.41

“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem piblico por particular. 3* ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2014. p. 189-190.

“ MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Piblicos: funciio social e exploracio econdmica: o
regime juridico das utilidades piblicas. Belo Horizonto: Férum, 2009. p. 370.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro, dialogando com o entendimento de Floriano de
Azevedo Marques Neto, discorda de que a inscricdo de ocupagdo se aproxime de uma
concessao administrativa de uso de que a inscri¢do deverd ter prazo determinado. Assim se

contrapoe:

A concessdo de uso, como visto no item 5.2, tem natureza contratual e é
firmada com prazo estabelecido, razdo pela qual confere maior estabilidade
ao usudrio; por isso mesmo, a Constitui¢do, no artigo 188, §1°, exige
autorizacio do Congresso Nacional para a concessdo de terras publicas com
drea superior a 2.500 hectares. E exatamente essa estabilidade prépria da
concessdo que o legislador quis evitar ao prever a inscricdo das ocupacdes
como atos precdrios, sem prazo definido, até porque a fixacdo de prazo
investiria o ocupante no direito a indenizacdo em caso de retomada
extempordnea. A inscri¢do de ocupagdo tem, repita-se, o objetivo Unico de
regularizar a ocupacdo e obrigar o ocupante ao pagamento da taxa de
ocupagdo. De resto, se o imdvel € utilizado para fins de aproveitamento
econdmico, como requisito da inscri¢do da ocupagdo, o instituto adequado,
pela legislagdo federal, seria o arrendamento e ndo a cessdo de uso.

Por essa razdo, estd correto o conceito legal da inscricdo como ato precério.
Ele aproxima-se da autorizacdo de uso, ndo s6 pelo trago da precariedade,
mas também pelo fato de a utilizac@o ser consentida no interesse préprio do
ocupante. "

Assim, percebe-se que a abordagem de ambos se restringe a ocupag¢do enquanto
instrumento administrativo de regularizacdo de posse (inscricdo da ocupagdo), observando o
fato juridico pela perspectiva administracdo-cidaddo. Nao obstante se concorde com a posi¢ao
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro quanto a natureza da inscricdo da ocupacdo, pretende-se

fazer um esforco analitico das ocupacdes pela perspectiva cidaddo-administragao.

Nao obstante Maria Sylvia Zanella Di Pietro ter adotado em sua andlise a perspectiva
da resposta institucional, anotou que ‘(...) na ocupagdo, ndo hd um ato prévio de outorga de
uso do bem. O particular, por sua propria iniciativa, toma posse do mesmo”. Assim, o
fendmeno social enquanto fato juridico a que se investiga neste trabalho tem inicio anterior ao
instrumento que o formaliza. Portanto, adota-se por elemento primeiro das ocupacdes 0 uso
do bem publico pelo particular, que € posteriormente formalizado por ato administrativo de

autorizagao.

1.2.1 Bens Estatais e Bens Puablicos.

2 DI PIETRO. Idem. p. 192.
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Tem-se falado até aqui de bens publicos sem o amparo conceitual necessario para o
esclarecimento do recorte deste trabalho. Ja se afirmou anteriormente que os bens publicos
sdo aqueles cuja titularidade pertenca a uma pessoa juridica de direito publico. Todavia, sdo
apenas uma parte dos bens que compdem o patrimdnio publico. “O patriménio ou
‘patrimonio publico’ do Estado ou de cada um dos seus entes nada mais é que o conjunto

. ~ A 1 o7 9943
amplo de bens e direito que tenham expressdo econémica e contdbil.”

Dentre o conjunto de bens e direitos que compdem o patrimonio publico, alguns sio
titularizados por pessoas juridicas de direito privado, como: consércios, associacoes,
fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia mista. Conforme a disciplina do
artigo 98 do Cédigo Civil “sdo puiblicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
Jjuridicas de direito puiblico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a
que pertencerem’. Portanto, os bens cuja titularidade pertenga a pessoas juridicas de direito
privado, mesmo que sejam estatais e integrem o patrimdnio publico, se sujeitam apenas
parcialmente ao regime juridico administrativo, e em extensdo menor que aqueles cuja

titularidade pertenca as pessoas juridicas de direito publico.

Deste modo, da observacdo inicial e genérica na fase preparatéria do projeto de
pesquisa que deu origem a este trabalho, tanto do fendmeno social das ocupagdes, quanto do
tratamento doutrindrio e da legislacio compilada, notou-se haver a predomindncia e um
relacionamento intimo das ocupagdes com bens estatais publicos imdveis, em suas trés formas
de manifestacdo: bens de uso comum do povo, bens de uso especial e bens dominicais. Por
esse motivo, optou-se por fazer o recorte para a abordagem restrita aos bens publicos imdveis

enquanto suporte material das ocupagdes.

O objetivo deste trabalho € a anélise da pertinéncia de uma conceituacdo do fendmeno
social das ocupagdes para saber se trata-se de instituto proprio de direito administrativo, que
se verificard pela andlise indutiva da doutrina e das leis. Diante disso, buscou-se recortar um
conjunto de bens que fossem de titularidade do Estado, porquanto o regime juridico aplicdvel
fosse o mais homogéneo e sujeito ao regime juridico administrativo. A propria hipétese de
que € possivel conceituar as ocupacgdes de bens publicos enquanto um instituto préprio

justifica o recorte. Assim, em razdo da relevancia do regime juridico administrativo e da

43 MARRARA, Thiago. Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e
restricdes estatais a propriedade. Luciano Ferraz e Thiago Marrara. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014.
Tratado de direito administrativo; v. 3/ coord. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. p. 41.
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expressdo dos poderes derivados da propriedade publica para compreensdo da ocupagdo, o

recorte sobre os bens puiblicos se mostrou mais adequado para a investigacgao.

Todavia, embora o critério subjetivo seja util para exemplificar a relacdo de
propriedade publica mais claramente, de modo a real¢ar a relacdo cidaddo-administragao no
uso dos bens publicos, ele ndo € suficiente para a identificacdo do regime juridico aplicavel.
No caso, os regimes juridicos sdo ligeiramente distintos entre as trés espécies de bens
publicos. Ciente da limitagdo pratica da classificacdo dos bens estatais pelo critério subjetivo
civilista, bem como da acentuada funcionalizacdo dos bens estatais, constréi uma escala de

incidéncia dos regimes juridicos aplicdveis aos bens com fung¢do publica:

O primeiro deles, aqui denominado de ‘dominio ptblico estatal’, inclui os
bens ptblicos de uso comum do povo e os bens publicos de uso especial.
Esses sdo os bens que mais intensamente se sujeitam ao direito
administrativo. O segundo, chamado de ‘dominio publico impréprio’,
engloba os bens de pessoas juridicas de direito privado em fun¢do publica,
sobretudo os reversiveis por forca de contratos de delegacdo de servigos
publicos, mas ndo apenas eles. O terceiro, ‘dominio publico ndo afetado’,
designa o conjunto de bens dominicais. O quarto, ‘dominio privado ndo
estatal’, abrange os bens de pessoas estatais de direito privado, mas sem
vinculacdo a atividades publicas. E o quinto degrau da escada abarca bens
privados nio estatais e desvinculados de func¢des publicas, os quais ndo sdo
objeto do direito administrativo dos bens, restando sujeitos tdo somente a
normas de restricdo da propriedade baseadas no poder de policia.**

Portanto, aos bens publicos s@o aplicaveis dois degraus da escala de dominialidade ou

de regimes juridicos: i) o dominio publico estatal; e i) o dominio publico ndo afetado.

O dominio publico estatal € aplicado aos bens de uso comum do povo e aos de uso
especial. Essas duas espécies, por sua vez, sdo distintas em razdo dos usos aos quais estdo
sujeitas, ou seja, por sua utilidade. Os primeiros, como a propria denominacao indica, enseja o
uso aberto, externo, quotidiano, ordindrio a todo o povo (hd a possibilidade do uso
extraordindrio). Sua utilidade é amplamente coletiva, disponivel as situagdes comuns da
convivéncia social. Por outro lado, os bens de uso especial se destinam a ser suporte material
para as atividades desenvolvidas pelo Estado, ou seja, tem um uso especifico e
predeterminado. O uso desses bens € restrito para a coletividade em decorréncia de sua

afetacdo a uma funcgdo especifica. A restricdo do uso dos bens publicos especiais € feita por

* Op. cit. p. 148.
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meio do estabelecimento de critérios autorizativos do uso. Deste modo, somente poderdao
utilizar-se dele aqueles para os quais se estabelecerem vinculos especiais (geralmente
estatutdarios) com a fungdo a qual serve o bem. Portanto, podem fazer uso de bem publico
especial os usudrios, beneficidrios, e servidores prestadores do servigo publico que o afeta. O

dominio publico estatal €, portanto, rigido quanto a inalienabilidade, imprescritibilidade e

impenhorabilidade, formas de protecdo de sua utilidade publica.

O dominio publico ndo afetado € aplicado aos bens dominicais. Tratam-se dos bens
das pessoas juridicas de direito publico sem afetacdo a qualquer uso (primario) especifico. O
regime juridico administrativo dos bens ndo afetados replica as caracteristicas do dominio
publico estatal de imprescritibilidade, inalienabilidade e impenhorabilidade. Todavia, com
excecdo da imprescritibilidade (vedacdo constitucional expressa), as demais caracteristicas
incidem de forma abrandada. H4 uma “alienabilidade facilitada” e “sujeicdo a instrumentos

R
de garantia”" .

Diante da desafetacdo desses imoéveis de titularidade publica, Floriano Azevedo
Marques Neto e Thiago Marrara dialogam quanto a sua utilidade. Ambos compreendem haver
uma imperatividade para a utilizacdo dos bens ndo afetados. Ambos referem a obrigatoriedade

de que a Administragdo dé uma utilidade ao bem de modo que exerca funcao social.

Marques Neto entende que a imperatividade seja decorrente da eficiéncia®® (entende
como econdmica) administrativa de modo que os bens dominicais “hdo de ser consagrados a
uma finalidade de instrumentalidade da agdo estatal, no sentido de que se prestam a gerar
receitas que sejam empregdveis no cumprimento das crescentes demandas da sociedade™' .
Sem discordar em esséncia, Marrara, entende que a imperatividade da utilizagdo decorre dos
valores republicanos e democraticos da gestdo publica de modo que os bens dominicais sejam

“sujeitos a uma funcdo social administrativa que basicamente se expressa por um imperativo

* Idem. p. 157.

4 «(.)dai que, para cumprir adequadamente a func¢io social, o Estado tem de passar a atuar,
crescentemente, como um agente econdmico, como um gestor de um considerdvel patrimonio, cuidando para que
a utilizacdo de seus bens se dé com a maxima eficiéncia: equilibrando a obtencdo de receitas com a plena
consagracdo dos usos publicos e a eficicia das politicas publicas que se servem destes bens. (MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo. Bens Piblicos: funcio social e exploracido economica: o regime juridico das
utilidades publicas. Belo Horizonto: Férum, 2009. p. 398)

“” MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publicos: funciio social e exploracio econdmica: o
regime juridico das utilidades piblicas. Belo Horizonto: Férum, 2009. p. 221.
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de wuso miltiplo, de maximizacdo de vantagens, balizado naturalmente pela

sustentabilidade”™.

Portanto, hd em ambos o entendimento de que a utilidade dos bens dominicais, apesar
de essencialmente desafetados, € imperativa, no sentido de dever ser util, e se opera pela
maximizacdo de suas utilidades. Entendo como Marrara, que a maximizag¢ado das utilidades do
bem ndo deva, necessariamente, prestar-se a gerar receitas, mas sim servir a consecucao dos
objetivos constitucionais do Brasil. Isso porque, por vezes, haverdo de ser sacrificadas

maiores receitas em nome da maximizagdo de uma utilidade social.

1.2.2 Funcio social da propriedade publica.

A partir da adogdo pela constituicdo da regra da fungdo social®’, ndo é mais possivel se
compreender o direito de propriedade de modo absoluto. A propriedade, portanto, além de
conferir os poderes de usar, fruir, dispor e perseguir, obriga o proprietdrio a integrar seu bem a
uma finalidade genérica comum. Essas obriga¢des incidem em diferentes dimensdes sobre a
propriedade privada e sobre a publica. A funcdo social da propriedade privada obriga o
proprietario apenas a adequar a utilidade do bem ao convivio em sociedade por meio da
observancia das regras estatais, interferindo minimamente no seu direito de usar, gozar e
dispor. Obriga, outrossim, a pagar tributo, ao ndo abandono, ao modo sustentdvel do uso e a
tornd-la produtiva se rural. Obriga, portanto, ao uso, mas ndo determina qual utilidade deve
possuir o bem. Por sua vez, a fun¢@o social da propriedade publica parece ja ser inerente a
sua prépria natureza, uma vez que as pessoas juridicas titulares do direito de propriedade sao
vinculadas funcionalmente a constitui¢io e ao regime juridico de direito publico. Portanto, o
uso é também obrigatério, como na propriedade privada, e as utilidades sdo as mesmas
funcoes definidas para a pessoa que detém a sua titularidade, o Estado. Nesse sentido, Thiago

Marrara:

* MARRARA, Thiago. Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e
restricoes estatais a propriedade. Luciano Ferraz e Thiago Marrara. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014.
Tratado de direito administrativo; v. 3/ coord. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. p. 41.

* BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5° - Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: XXIII - a propriedade atenderd a sua fung@o social.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm
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Afinal, o direito constitucional apresenta dois fatores pelos quais um bem
estatal jamais escaparia da funcdo social. O primeiro se relaciona com a
estrutura do Estado brasileiro, marcado pelo ideal republicano, democrético,
pela legalidade e respeito aos direitos fundamentais. Republica ndo € a mera
oposicdo a monarquia; € também a consagracdo da ideia de que o Estado
representa coisa do povo, e, por conseguinte, todos os seus bens servem
direta ou indiretamente a coletividade que o sustenta. A consequéncia que
deriva do ideal democrético ndo é diferente. O patrimonio estatal se forma
pelo esforco de todos e de cada um, devendo voltar-se para a producio de
utilidade de quem o cria e custeia: o povo.™

Por essa perspectiva pareceria nao ser necessdrio se falar em fungdo social da
propriedade publica. Todavia, a func¢do social da propriedade publica vai além da
imperatividade ao uso direcionado para a realizacdo das utilidades constitucionalmente
previstas. Os bens publicos, na medida do possivel e nos limites da sustentabilidade, devem
realizar o maximo de utilidades constitucionais, assim como o proprio Estado. Realizar ao
maximo as utilidades decorre da Eficiéncia Administrativa e vinculagdo a legalidade do

Estado de Direito. Thiago Marrara tece considera¢des quanto a isso:

O fato de certo bem estatal estar vinculado a um ou poucos usos (como
ocorre com bens de uso comum e de uso especial) ndo repele juridicamente a
autorizacdo de usos secunddrios. Muito pelo contrdrio. A fun¢do social dos
bens do Estado consiste em imperativo de uso miltiplo. E por esse fator que
eles tornam-se peculiares em relacdo aos bens dos particulares em geral. Sua

z

fun¢do social € incrementada, potencializada, fortalecida pelo fato de
pertencerem a um Estado democrético, republicano e comprometido com a
promogio de direitos fundamentais.”'

Da andlise trazida, conclui-se que a funcdo social dos bens publicos obriga a gestao
pelo administrador publico para ampliacao das utilidades, ou seja, para o cumprimento dos
programas, efetivacdo dos direitos e garantia de seu exercicio pelo povo brasileiro. E,
portanto, imperativo a Administracdo publica ndo sé dar utilidade aos bens que possui
titularidade, mas maximiza-las sempre que possivel. A eficiéncia administrativa na gestao dos
seus bens € medida, portanto, pela capacidade de extrair deles o maior nimero de satisfagdes
as necessidades publicas. Maria Sylvia Zanella Di Pietro refor¢ca a compreensdo da funcao

social do bem publico com a ampliagcdo de seus usos:

0 Op. cit. p. 210.
I Idem. p. 213-214.
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Com relacdo aos bens de uso comum do povo e bens de uso especial,
afetados, respectivamente, ao uso coletivo e ao uso da prépria Administracio,
a funcdo social exige que ao uso principal a que se destina o bem sejam
acrescentados outros usos, sejam publicos ou privados, desde que ndo
prejudiquem a finalidade a que o bem estd afetado.

Com relacdo aos bens dominicais, a fungdo social impde ao poder publico o
dever de garantir a sua utilizagdo por forma que atenda as exigé€ncias
fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, dentro dos
objetivosg que a Constituicdo estabelece para a politica de desenvolvimento
urbano.

Floriano de Azevedo Marques Neto identificou duas vertentes da funcdo social da
propriedade: 1) a “maximizacdo do valor de uso”; i) a “sujeicdo plena ao dever de
cumprimento de uma fungdo social”’. Quanto a primeira vertente, ele explica ser decorrente da
mudanca de eixo da ideia de valor, antes determinado pela aptidao para troca, agora definido
pelo “potencial econdémico decorrente de relacdo utilitdria”. Assim, argumenta pela
maximizacdo das utilidades como forma de valorizagdo do bem publico. Por outro lado, a
segunda vertente indica o direcionamento das utilidades elegiveis pelo administrador publico
para “‘a mdxima eficiéncia: equilibrando a obtencdo de receitas com a plena consagragdo dos

. . oy P 53
usos publicos e a eficdcia das politicas puiblicas que se servem destes bens™".

Aborda também uma questdo importante para a gestdo dos bens publicos que é a
possibilidade de rentabilizacdo do bem publico enquanto utilidade secundaria. O argumento é
que se deve, sempre que possivel, conciliar com as utilidades primérias do bem publico outras
utilidades que permitam rentabilizd-lo, de modo que possa contribuir também para a
arrecadacdo de receitas. Isso quer dizer que a utilidade precipua, aquela de realizar o
programa constitucional, ndo deve servir de argumento para impedir o emprego do bem em

outras utilidades, quando compativeis. Veja-se:

Por um lado, porque nos obriga a pensar este regime juridico ndo a partir da
natureza dominial dos bens, mas da relevincia e da especificidade dos usos a
que se prestam, das utilidades em que se consubstanciam. De outro, porque
pde em pauta a reflex@o sobre o que seja a funcdo social dos bens ptiblicos,
fungdo esta que certamente variard conforme as utilidades impregnadas
nestes bens. Isso nos faz chegar a constatacdo de que, sempre que possivel,

32 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Funcio social da propriedade piblica. Revista eletronica de
direito do Estado, v. 6, 2004.

> MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Piiblicos: funciio social e exploracio econdmica: o
regime juridico das utilidades piblicas. Belo Horizonto: Férum, 2009. p. 398.
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sem esvaziar a utilidade correspondente a afetacio principal do bem publico,
a gestdo do patrimonio estatal deve ser organizada de molde a permitir o seu
emprego na geragdo de receitas e na eficiéncia das politicas publicas. A busca
da maximizag¢do do valor de uso dos bens publicos constitui, a nosso ver,
dever do administrador publico. O aproveitamento econdmico do bem deve
ser realizado sempre que ndo prejudicar as demais utilizagdes as quais o bem
foi consagrado.”

O argumento da rentabilizacdo do bem publico é um contraponto a antiga concepcao
de extracomercialidade (extra commercium) do bem publico. A caracterizacdio do bem
publico como “ndo sujeito ao comércio” buscava explicar a ndo sujeicdo ao regime de direito
privado. Isso porque se entendia como primordial apenas a protecdo da afetacdo do bem
(utilidade). Todavia, a teorizacao pela completa separacao dos regimes de direito publico e de
direito privado caiu por terra e, consequentemente também a conclusdo légica da
impossibilidade de fragmentacdo dos direitos reais dos bens publicos para usos privativos. A
separacdo dogmatica entre direito privado e direito publico nao mais explica a realidade e, da
mesma forma impede a atualidade da compreensdo da dominialidade publica e do préprio
funcionamento do Estado. José Cretella Junior, ja discordando dela, explica a caracterizagdo

dos bens publicos pela extracomercialidade:

Uma outra corrente vé o trago extra commercium como elemento basico para
distinguir o bem publico do bem privado, porque este carater distingue de
todas as coisas que podem pertencer a um proprietdrio, condi¢ao juridica que
torna tal entidade inaliendvel e imprescritivel e , pois, insuscetivel de ser
gravada com direitos reais, conotacdes bastantes para situd-lo em ambito de
aplicacio exorbitante do direito civil.”

Assim, a despeito das notdrias diferencgas entre o direito e fun¢ao social da propriedade
publica e da privada, hd uma margem de atuacdo discriciondria do administrador publico dos
bens para maximizar suas utilidades. Entre elas, identificou Marques Neto, a fun¢do de
producdo de receita origindria para o Estado. Os bens ptblicos podem ndo sé produzir

utilidade diretamente, pelo uso, como também indiretamente, pela rentabilizacao.

1.2.3 Utilidades e usos do bem publico.

54 .
Op. cit. p. 396.
5 CRETELLA JUNIOR, José. Dos bens publicos no direito brasileiro. Sao Palo: Saraiva. 1969. p 19.
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A funcdo social da propriedade publica obriga o administrador ndo s6 a dar utilidade
ao bem publico, mas a identificar e promover a melhor combinacdo de utilidades possiveis e
sustentdveis. Diante disso, deve-se ter clara a diferenca entre uso e utilidade do bem publico.
Como visto, utilidade é: a que serve o bem. Portanto, é a func¢do especifica de um bem.
Ressalva seja feita de que um mesmo bem possa servir a mais de uma utilidade publica, ndo
necessariamente sob o mesmo regime. Por outro lado, uso, simplesmente, é a forma como se
pode aproveitar a utilidade. Por outra perspectiva, o administrador deve também ter controle

dos usos que sdo empregados para se ter acesso as utilidades principais e acessérias de modo

a garantir o cumprimento da fun¢do social do bem.

Desse modo, € preciso compreender quais formas de uso podem ser empregadas sobre
o bem para que o administrador possa julgar a compatibilidade entre o uso que se faz do bem
e a utilidade a que ele se destina. Foram encontradas duas classificagcdes no doutrina nacional
para a classificagdo dos usos dos bens publicos: a de Maria Sylvia Zanella Di Pietro em “Uso
privativo de bem publico por particular” e a de Floriano Azevedo Marques Neto em “Bens

Publicos: Fungio social e exploragdao econdmica: o regime juridico das utilidades publicas”.

A primeira delas classifica os usos a partir dos seguintes critérios de “exclusividade ou
ndo exclusividade do uso” e ‘“‘conformidade ou ndo conformidade do uso com o destino

5556

principal do bem Conseguintemente, classificaram-se os usos enquanto: i) comum

ordindrio; ii) comum extraordindrio; iii) privativo; iv) normal; e v) anormal.

O uso comum ordindrio ndo possui relacdo com a classificacdo das espécies de bens
publicos pelo Cédigo Civil, mas sim com o exercicio “em igualdade de condigéoes, por todos
os membros da coletividade, sem necessidade de consentimento individualizado por parte da

. ~ 3557
Administragcdo”

. Esse uso pode, em algumas situacdes extraordindrias, exceder o uso
comum, ensejando a atuag¢do do poder de policia administrativo. Trata-se do mesmo uso (ex.
reunir-se em praca publica), porém, em situacdo extraordindria (ex. para manifestar-se
politicamente por meio do direito de reunido) de modo que seja atraido o dever de exercicio
do poder de policia (ex. autorizacdo administrativa do direito de uso comum em situagdao
extraordindria). Nesse caso, o uso do bem publico (praga publica) € aberto a todos, genérica e
anonimamente e sujeito ao poder de policia para conservagao do bem e prote¢do do usudrio,

conforme o uso comum ordindrio, todavia, a excepcionalidade da manifestacdo exige uma

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem publico por particular. 3* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 17.
7 Op. cit. p. 18.
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atuacdo mais intensa quanto ao poder de policia e, por esse motivo, depende do
consentimento por meio do ato administrativo de outorga. Portanto, o uso comum
extraordindrio ndo confronta a utilidade do bem, mas enseja uma limitacio por sua

peculiaridade.

A caracteristica principal tanto do uso comum ordindrio, quanto do uso comum
extraordindrio € a inexisténcia de exclusividade, o que nao impede que o uso comum seja

remunerado (ex. entrada de um museu)5 8,

“Uso privativo é o que a Administracdo Publica confere, mediante titulo juridico
individual, a pessoa ou grupo de pessoas determinadas, para que o exercam, com
exclusividade, sobre parcela de bem pdblic059 ”. Assim o define Di Pietro. Portanto, uso
privativo pressupde titulo juridico individual que outorga o direito de uso com exclusividade.
Nesta situacdo, o particular pode direcionar a utilidade do bem para si, privando-a dos demais.

Portanto, o uso privativo distingue-se do comum pela aplicac@o do critério da exclusividade.

Os dois usos acima descritos podem ainda ser classificados enquanto normais ou
anormais ao se aplicar o critério da conformidade ou nao conformidade do uso com o destino
principal do bem. Assim, normais sao aqueles em conformidade (manifestacdo em praca

publica) e anormais os que distinguem do destino principal do bem (montagem de uma feira).

Thiago Marrara, em anélise da classificacdo de Di Pietro, identifica uma classificacao
decorrente “por reflexo” dos usos normais e anormais. Aponta para a existéncia de usos
expressamente vedados ou incompativeis com a afetacdo do bem®. Seriam, entdo, os usos

proibidos.

Floriano Azevedo Marques Neto classifica os usos a partir de critérios distintos: i)
quanto aos requisitos impostos; ii) o grau de rivalidade (o quanto um uso impede outro); iii) o
tipo de finalidade publica buscada; iv) a rentabilidade; e v) a temporalidade. Por meio deles,
classificam-se os usos como: i) uso livre; ii) uso geral gratuito; iii) uso geral oneroso; iv) uso
especifico administrativo; v) uso especifico utilitario; vi) uso econdmico de interesse geral;

vii) uso econdmico de interesse particular; e viii) uso exclusivo de cardter ndo econdmico.

¥ Idem. p. 18-23.

% Idem. p 29.

60 MARRARA, Thiago. Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e
restricdes estatais a propriedade. Luciano Ferraz e Thiago Marrara. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014.
Tratado de direito administrativo; v. 3/ coord. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. p. 217-219.
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O “uso livre” € aquele independente de titulacdo, habilitacdo ou qualificacdo do
usudrio. “O uso livre depende exclusivamente da vontade do administrado. A titularidade do

direito de uso é difusa e independente da pessoa do utente™’.

O “uso geral” mantém as caracteristicas de inexigibilidade de titulacdo, mas exige,
entretanto, a habilitacdo para o uso. “E o caso do uso das vias urbanas para a conducdo de
veiculos automotores. Tanto o condutor quanto o veiculo conduzido devem preencher
exigéncias  gerais constantes da legislacdo (respectivamente,  habilitacdo e

licenciamento)(...)”. Essa classe de uso pode ser ainda subdividida pela onerosidade®.

O “uso especifico” exige o preenchimento pelo usudrio tanto de um requisito de
habilitacdo, quanto de um titulo de que preenche condicdo pessoal para o uso. “O que define
0 uso especifico é o seu cardter rival, pois de tal modo de utilizacdo ndo pode ser feito por
todos os administrados indistintamente. Dado esse cardter rival do uso, constitui condi¢do
para sua fruicdo o preenchimento de uma condig¢do subjetiva, uma titularidade especifica
para o usudrio.” Essa classificacdo se subdivide em uso especifico “administrativo” e

crel o e 5963
“utilitario™ .

O “uso especifico administrativo” é caracterizado pela restri¢do a pessoa de um agente
publico. O uso € direcionado a prestacdo de um servico ao usudrio beneficidrio, ou seja, o0 uso
€ funcional. O usudrio especifico administrativo ndo se beneficia da utilidade do bem, mas
propicia a utilidade ao beneficidrio por meio de seu uso. “O uso especifico administrativo é
gratuito em relacdo ao agente piiblico a quem assiste a titularidade do direito de uso”. Deste
modo, serve de exemplo dessa classe de uso a relacdo entre servidor e reparticao publica. Por
sua vez, o “uso especifico utilitdrio” se restringe ao usudrio titular do direito de uso. A
titularidade € verificada por um “fator de discrimen” por meio do qual o uso € segregado dos
demais cidaddos. Por esse motivo se caracteriza como um uso rival e temporario, podendo ser

gratuito ou oneroso®.

O “uso econdémico de interesse geral” pressupde a utilizagdo do bem “como suporte
para uma atividade econémica em sentido amplo”, ou seja, a realizacdo de uma utilidade ou
prestacdo de um servigo publico com finalidade lucrativa. Pressupde-se, portanto, que a

utilidade precipua do bem seja de interesse geral, de modo que a coletividade se beneficie do

' MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Piiblicos: funciio social e exploracio econdmica: o
regime juridico das utilidades piblicas. Belo Horizonto: Férum, 2009. p. 406.

62 Idem. p. 407-408.

5 Ibidem. p. 409.

% Op.cit. p. 409-410.
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uso. Nesse caso, haverd sempre um grau de rivalidade. “O aproveitamento econémico pode
ser feito diretamente pelo ente puiblico ou trespassado, mediante outorga do direito de uso
privativo, a particulares.”. Observe-se que no caso do uso econdmico ele serd sempre por
prazo determinado, a utilidade primaria serd de interesse coletivo e a rentabilidade serd
sempre uma das utilidades secunddrias. O “uso economico de interesse particular’ se
diferencia do caso anterior em razdo de a utilidade precipua, embora possa refletir
indiretamente em alguma vantagem social, serd fruida de modo excludente pelo usudrio e,
portanto, terd alto grau de rivalidade (ex. é o caso da explora¢do de minerais do subsolo). A

ey P . 1L P e ~ 6
utilidade publica do bem nesse dltimo caso serd apenas a rentabilizacao. >

Por tltimo, o “uso exclusivo de cardter ndo econémico” cujas caracteristicas aparecem
bem claras na propria nomenclatura da espécie. Esse tipo de uso possui a mais alta rivalidade
entre as anteriores, de modo a pressupor a exclusdo de qualquer outro usudrio. Exclui também
o emprego de qualquer outra utilidade sobre esse bem. “A finalidade piiblica nesta espécie de
uso estard no beneficio indireto que a coletividade aufere, normalmente relacionada com
objetivos de politicas puiblicas (de habitacdo, seguranca, desportes etc.) ou de garantia de

. . . . 66
direitos (reservas indigenas, dreas quilombolas).”.

Portanto, Floriano Azevedo Marques Neto sumariza, comparativamente, a relacao
entre as espécies de uso que identificou e a incidéncia do regime juridico administrativo em

decorréncia deles:

E o que ocorre com o regime préprio dos bens piiblicos. No nicleo da
derrogagdo das regras do Direito Comum e da sujei¢cdo ao Direito Ptiblico
estdo os usos de cardter aberto e incondicionado, os usos livres primeiro e
logo apds os usos gerais. A partir daif, quanto mais os interesses no uso
deixam de ser difusos e passam a ser titularizados por parcela dos
administrados ou pelo Estado como agente econdmico, deve haver uma
mitigacdo, uma gradagdo decrescente do regime publicistico.®’

Assim, comparando-se todos os critérios utilizados para classificar os usos dos bens
publicos em ambas as classificacdes, pode-se tragcar um paralelo entre o critério de
conformidade com o destino principal do bem e o critério da finalidade publica buscada pelo

uso. Quanto aos demais critérios, eles podem servir juntos para uma melhor compreensao do

% Idem. p. 410-411.
% Ibidem. p. 412.
%7 Idem. Ibidem. p. 414.
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fendmeno das ocupacdes. Deste modo, somam-se: i) a exclusividade ou ndo do uso; ii) a
conformidade com as finalidades publicas; iii) o grau de rivalidade (0 quanto um uso impede

outro); iv) o tipo de finalidade publica buscada; v) a rentabilidade; e vi) a temporalidade.

Portanto, utilidade € a destinagdo dada ao bem pelo titular, de modo que cumpra de
eficientemente a sua fun¢do social (maxima funcionaliza¢do). Uso, por sua vez, é a forma pela
qual o usudrio do bem acessa uma utilidade. Pela perspectiva de Marques Neto “o uso dos
bens publicos é sempre um mecanismo para se atingir as finalidades perseguidas pelo poder
piiblico™®. O uso, portanto, € o elemento pelo qual se cumpre o programa constitucional
como um todo no dmbito patrimonial. Assim, mesmo que seja por meio de um uso privativo

ou exclusivo por um particular, serd o uso que efetivard a funcao social.

Como se pode observar, a maximizacdo das utilidades do bem serd alcancada
conforme novos usos sejam buscados por usudrios e compatibilizados pela Administracdo
Publica. A func¢do social da propriedade publica enquanto maximizacao de utilidades se
verifica ndo em relagdo a situacdo fatica do bem, mas sim em relagdo a dindmica da gestdo
dos usos, ja que utilidade € a destinacdo dada pelo titular do direito de propriedade. A func¢do
social da propriedade publica € cumprida pelo esforco administrativo de compatibilizacao

entre usos e utilidades.

1.2.4 Ocupacao: uso autonomo informal exclusivo do bem piiblico.

As ocupacdes como visto anteriormente sdo uma forma de uso dos bens publicos
praticada espontanea e autonomamente por particulares, com exclusividade dentro dos seus
limites, com a inten¢do de permanecer, restrita ou irrestritamente, modificando (acrescentando
ou retirando, parcial ou totalmente) a utilidade do bem pelo seu uso direto. Essas
caracteristicas foram colhidas das formas socialmente identificadas: i) ocupacdes por

manifestagdes; e i1) ocupagdes para satisfacdo continuada de direito social, rural ou urbana.

As ocupagdes por manifestacdes ocorrem, por exemplo, como visto no inicio do
capitulo, em pracas, ruas, estradas, escolas e universidades. Deste modo, pode-se notar que
ocorrem, via de regra, sobre duas espécies de bens: os de uso comum do povo e de uso

especial. Assim, mesclando as classificagdes, os usos por particulares a que se destinam esses

% Idem. Ibidem p. 418.



50

bens sdo o uso comum, livre, geral para os de uso comum do povo ou especifico utilitario

para os de uso especial, todos normais.

A utilidade primadria a que se destinam os bens de uso comum implica no acesso livre
e autdonomo a toda a coletividade com fruicdo pouco restrita e indeterminada (coletiva e
aberta), por vezes sujeitos a regras objetivas (uso geral), mas mantendo-se a igualdade de
condi¢des para o acesso, sem particularizacdes. Assim, quando hd uma manifestacdo por
ocupacao, o uso nao deixa de ser comum ou livre, mas efetivard uma utilidade secundaria do
bem (local de reunido coletiva), figurando-se o uso comum extraordindrio e, portanto,
anormal. A anormalidade encontra-se na extrapolacdo do uso comum pela permanéncia e pelo
numero de pessoas, atraindo o exercicio do poder de policia administrativa com o objetivo de
supervisionar a preservagdo da utilidade primaria do bem e proteger o exercicio da utilidade
secunddria. Assim, a anormalidade decorrera tanto da dimensdo, quanto da temporalidade do

uso, que, por sua vez, determinard o grau de rivalidade daquele uso extraordinario.

O segundo tipo social de ocupacdo, aquele para satisfacdo continuada (ndo exauriente)
de direito social ou fundamental, quando ocorrida sobre bem de uso comum do povo,
caracterizard uma modalidade de uso com exclusividade e ndao mais um uso comum
extraordindrio ou anormal. Essa modalidade contrasta e restringe de modo mais claro a
utilidade primdaria do bem (coletiva), de modo que possa se considerar uma extrapolacdo do
uso anormal do bem em razdo da maior rivalidade e temporalidade estendida. Deste modo, a
ocupacdo para satisfacao de direito social ou fundamental em bem de uso comum do povo se
amoldaria apenas parcialmente as classificacdes: “uso privativo”, sem ato de outorga ou
“proibida”, sem Obice legal expresso. Portanto, ndo € caso nem de uma e nem de outra
categoria, de modo que o poder de policia atuard em juizo discriciondrio para ponderar entre o
prejuizo da utilidade primaria diante da rivalidade do novo uso e o dever tutela do direto

social em questao.

A utilidade precipua dos bens de uso especial é dar suporte ao exercicio das funcdes
estatais prestacionais. Os usos normais desses bens sdo, portanto, os usos especificos
administrativo e utilitdrio (coletivos). Assim, o uso pelos particulares compativel com a
utilidade primdria, pela primeira classificacdo, seria comum e normal, correspondendo ao uso
especifico utilitirio da segunda. E o uso relacionado ao servi¢o piiblico. Portanto, o uso é
restrito subjetivamente aos habilitados, sem margem de liberdade para a forma, destinada
apenas a fruicao da utilidade que afeta o bem (coletivo e restrito). Deste modo, diante de uma

utilidade especifica, h4 menor margem para agregarem-se utilidades anormais, empurrando a
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maioria dos usos distintos da finalidade precipua para a classificacdo “proibida”, a depender

especificamente da rivalidade do novo uso.

As ocupacdes por manifestagdes em bens de uso especial nao se classificam como uso
comum extraordindrio devido a restricdo funcional do bem (ndo é uso comum). Podem,
todavia, ser consideradas uma forma de uso anormal se houver pertinéncia com a utilidade
primadria. Por exemplo, nas manifestagdes por ocupacao de estudantes no préprio bem em que
sao titulares do direito de uso especifico utilitario, haverd uma margem interpretativa no
exercicio do poder de policia, uma vez que a ocupacdo ndo comprometeria completamente as
utilidades precipuas (a prestacdo e a fruicdo de servico educacional) se perpetrada pelos
proprios beneficidrios. Assim, a ocupacdo por alunos se confundiria com o uso especifico
utilitdrio e rivalizaria com o uso especial administrativo. Se a ocupacgdo for realizada pelos
proprios alunos (uso especifico utilitario) e servidores (uso especifico administrativo) esse uso
seria rival a qual outro? Novamente, caberia a gestdo administrativa ordenar essa situacao de
uso anormal ja que a classificagdo “proibida” depende de norma proibitiva. Nesse caso, o
direito de protesto e de uso seriam titularizados pelos mesmos beneficidrios. Por outro lado, a
ocupacdo por terceiros nao possuiria nenhuma relacdo com a utilidade do bem, o que deixaria

mais claro o uso “proibido” enquanto nao permitido.

As ocupacdes para satisfacdo continuada de direitos sociais sobre bens de uso especial
e, portanto, para fins de moradia ou acesso a terra com moradia, descaracterizariam a propria
afetacdo do bem devido a alta rivalidade entre um uso exclusivo (individual) e outro
especifico (coletivo), de modo que comprometeriam a utilidade do bem. Um exemplo desse
tipo de ocupagdo seria a ocorrida sobre terras indigenas. Nesse caso, a classificagao

“proibida” €é mais clara, devido a existéncia de norma constitucional expressa.

Quanto aos bens dominicais, via de regra, ndo ha utilidade precipua, ndo ha afetacio,
de modo que ndo se possa aplicar o critério da conformidade da ocupag¢do com a destinagc@o
primédria do bem. E justamente a falta de afetacdio que caracteriza o bem piiblico enquanto
dominical. N@o se pdde encontrar caso de ocupacao por manifestacdo em bem dominical, mas
apenas ocupacdo para satisfacido continuada de direito social ou fundamental. Deste modo, as
modalidades classificatérias de uso adequadas a uma ocupagdo para satisfacdo continuada de

direitos sociais seriam 0 uso privativo ou o uso exclusivo de carater ndo econdomico.

Todavia, nessas formas de uso excludentes, ex parte populi, as quais podem ser

reunidas no conceito de uso privativo, hd a necessidade da outorga e caracterizacdo da
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onerosidade, via de regra. Percebe-se essa compreensdo quando Maria Sylvia Zanella Di
Pietro conceitua o uso privativo enquanto uso “que a Administracdo Publica confere,
mediante titulo juridico individual, a pessoa ou grupo de pessoas determinadas, para que o

5969

exercam, com exclusividade, sobre parcela do bem piiblico Em Floriano Azevedo

Marques Neto, quando caracteriza o uso exclusivo de carater ndo econdémico:

A finalidade publica nesta espécie de uso estard no beneficio indireto que a
coletividade aufere, normalmente relacionada com objetivos de politicas
publicas (de habitacdo, seguranca, desportes etc) ou de garantia de direitos
(reservas indigenas, dreas quilombolas).

O uso exclusivo de cardter ndo econdmico pode ser aprazado, temporario ou
episddico. No primeiro caso, mais comum, outorga-se um direito de uso por
um prazo certo para que o particular, utilizando-se de maneira exclusiva do
bem, se beneficie de uma politica publica. Tem-se como exemplo o direito
real de uso para habitacdo. No segundo caso estd o franqueamento da
utilizagdo de uma via para uma passeata ou uma corrida de pedestres, por
exemplo.”

As ocupagdes dos bens dominicais somente poderiam ser enquadradas nas espécies de
uso privativo ou exclusivo de cariter ndo econdomico em momento posterior ao ato de
formalizacdo do consentimento administrativo (autorizagdo) ou de regularizacdo da posse.
Destarte, as classificacdes abordadas ndo sdo capazes de classificar especificamente as
ocupacgdes, que sdo a utilizagdo informal, espontinea, auténoma e exclusiva pelos
particulares. As classificacdes de Di Pietro e de Marques Neto pressupdem a formalidade do

uso e as ocupacdes, a0 menos em sua fase inicial, sdo formas de uso informais.

Somente poderdo ser compreendidas nas classificacdes de usos abarcadas nesta sec¢ao:
i) as ocupacgdes dos bens de uso comum do povo por manifestagdes, enquanto espécie de uso
comum extraordindrio e anormal com restricio de modo desde que autorizadas; ii) as
ocupacdes dos bens de uso comum do povo e especial para satisfacdo continuada de direitos
sociais, enquanto proibidas; e iii) as ocupagdes de bens dominicais para satisfacdo
continuadas de direitos sociais enquanto uso privativo ou uso exclusivo de cardter nao

econdmico mediante inscricdo da ocupacdo e cadastramento do imével. No primeiro € no

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem piblico por particular. 3* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014.p. 29.

" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Publicos: funciio social e exploracio econdmica: o
regime juridico das utilidades piblicas. Belo Horizonto: Férum, 2009. p. 412.
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ultimo caso as ocupagdes serdo consideradas formais. As demais ndo encontram parametro

classificatorio.

1.2.5 Ordenacio dos usos.

Diante das situagdes em que a incompatibilidade entre uso e utilidade ndo € tao clara, é
necessaria uma anélise casuistica pela Administracao Publica do bem para que se possa optar
entre a composi¢cdo dos usos, se compativeis entre si e com a utilidade do bem, ou a
desconstituicdo do uso pela atuagdo do poder de policia ou, por provocagdo, do poder
judicidrio, para prote¢do da utilidade. Portanto, sdo necessdrios critérios de ordenacdo dos
usos. Assim, de um lado hd o dever maximizacdo e de outro o de preservagao das utilidades.

Floriano Azevedo Marques Neto propde os seguintes critérios para ordena¢ao dos usos:

(1) critério da afetacdo original; (ii) critério da generalidade ou da
abrangéncia; (iii) critério da prejudicialidade ou rivalidade; (iv) critério da
economicidade ou da rentabilidade. A aplicacio de tais critérios deve ser feita
sempre na ordem da sequéncia apresentada, de modo que a prevaléncia de
um uso sempre decorrerd do critério anterior em detrimento do critério
posterior. "'

O primeiro critério refere-se a existéncia de um “ato formal de afeta¢do’. Diante dessa
situacdo e, em decorréncia do principio da legalidade, o uso relacionado ao ato formal de
afetacdo, seja ele administrativo ou legislativo, devera ser priorizado sobre os usos

secundérios ou aqueles que ensejem uma nova utilidade ao bem.

O segundo indica a prevaléncia da fruicao uti universi sobre a uti singuli. Deste modo,
quanto maior a generalidade do uso, quanto maior a abrangéncia de varios usos para a fruicao

da utilidade, maior relevancia esse uso terd frente aos outros possiveis e tentados.

O terceiro refere-se ao privilégio a um “uso que concilie com outras possiveis
aplicacoes do bem”. A rivalidade, portanto, verifica a interferéncia de um uso sobre as demais
formas de uso do bem. E, portanto, a avalia¢io da saturacio de um bem para cumprimento da
funcdo social por uma forma de uso. O critério propde que sejam privilegiados usos que ndo

saturem o bem, ou seja, que permitam a maximizagao de utilidades.

T Op. cit. p. 420.
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O quarto refere-se ao privilégio a uso que “represente maior capacidade
arrecadatoria para o erdrio”. Esse critério propde a comparacdo entre usos pelo retorno
financeiro ao erdrio na forma de receita. Deste modo, pode-se compreender o critério também
como lucratividade, ja que o que se verifica nao € a onerosidade do uso, mas a entrada de

receita nos cofres publicos.

Thiago Marrara também propde algumas regras para a superacdo de conflitos de uso,
tomando por referéncia a classificacdo dos usos construida por Maria Sylvia Zanella Di Pietro
em ‘Uso privativo de bem publico por particular’. Para tanto, elenca quatro padrdes de
conflitos: “(1) o existente entre usos normais e anormais; (2)o existente entre uso comum e
privativo; (3) o existente entre dois ou mais usos normais e (4) os conflitos transgeracionais

7
de uso.”

Em relacdo ao primeiro padrdo de conflitos, entre usos normais € anormais, Marrara
tece a explicacdo que se aplica também ao critério de Marques Neto para privilégio dos usos
albergados no “ato formal de afetacdo”. Trata-se, portanto, de um conflito entre um uso
diretamente relacionado a utilidade explicita no ato de afetacdo do bem e outros indiretamente

ou nao relacionados a ele. Assim propde:

A solug@o para choques entre usos normais (primarios) e usos anormais
(secunddrios) se extrai diretamente do principio da legalidade. Dado que um
ou mais usos sdo afetados por decorrerem de ato do Legislativo ou do Poder
Publico, entdo sdo eles que prevalecerdo em detrimento de outros usos que,
conquanto aceitos pelo direito e pela Administracdo, prejudiquem a
finalidade precipua (nica ou multipla) a que se vincula o bem. Nao é por
outra razdo que os mecanismos de outorga empregados pela Administracao
Piiblica para usos secunddrios precisam ser marcados pela precariedade.”

Todavia, essa solu¢do ndo tem o conddo de afastar uma avaliacdo casuistica pelo
critério da densidade dos interesses publicos decorrentes dos usos conflitantes. Assim,
pondera Marrara: “a prioridade do uso comum sobre o uso privativo dependerd da
ponderacdo dos interesses que estdo subjacentes a cada um dos usos em conflito, preferindo-

.. . . P . . 74
se o uso mais diretamente ligados a interesses puiblicos constitucionalmente resguardados”"”.

2 MARRARA, Thiago. Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e
restricdes estatais a propriedade. Luciano Ferraz e Thiago Marrara. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014.
Tratado de direito administrativo; v. 3/ coord. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. p. 225.

3 Op. cit. p 225.

* MARRARA, Thiago. Bens piblicos; dominio urbano; infra-estruturas. Belo Horizonte: Forum.
2007. p. 270.
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Deste modo, a ordenacdo dos usos dependerd do juizo pelo Administrador Publico do bem
para ponderar a satisfacdo de interesses constitucionais juntamente com a prejudicialidade da
utilidade. Nesse sentido, Marrara exemplifica com uma situacdo em que hd de se conjugar

um uso privativo, portanto, anormal, com os usos comuns ordindrios:

E o que se vislumbra, com frequéncia, na instalagio de equipamentos ou
infraestruturas de servigos publicos em espacos municipais de uso comum do
povo. A restrigdo parcial ao uso comum em favor do uso privativo da
prestadora do servico publico se justifica na enorme utilidade publica gerada
para a coletividade.”

H4, ainda, situagdes em que o ato de afetac@o por si s6 preveja usos multiplos. Nesses
casos, o ato de afetacdo pode dispor hierarquicamente ou nao dos usos que vincula ao bem.
Nos casos em que haja hierarquia o conflito ja tem solugdo: “basta que se privilegie o uso
‘mais afetado’, o uso precipuo preponderante sobre todos os outros, seguindo-se a ordem de
preferéncia contida no ato de afetacdo (... )°"®. Caso o ato ndo discipline hierarquicamente dos
usos, o problema deverd ser solucionado pela criagdo de nova norma. Se a afetacdo for
legislativa, somente outra lei poderd alterar a primeira. Se a afetacdo for administrativa, basta
a Administracdo Publica do bem em questdo expedir nova norma de hierarquia igual ou

superior que crie a hierarquia de usos.

Finalmente, Marrara atentou-se para conflitos de uso transgeracionais, entre uso atual
e uso futuro. Trata-se da rivalidade do uso presente, que pode inviabilizar o uso futuro. Trata-
se de uma sugestdo indireta de aplicacdo de um critério de sustentabilidade para privilegiar
usos presentes com menor rivalidade com os usos futuros. Marrara propde também “a criacdo
de limitagcoes do uso comum, por exemplo, de veiculos com carga muito elevada sobre o
dominio vidrio local tem por escopo, entre outras coisas, mitigar a degradagcdo do bem e
garantir o seu uso futuro”’’. Nesses casos, a solucdo para mitigar a rivalidade futura passaria
pela previsao desses usos enquanto extraordindrios, limitando sua prética, ou condicionando-

os ao pagamento de uma remuneragao que seja revertida a conservacao do bem.

75 MARRARA, Thiago. Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e
restricoes estatais a propriedade. Luciano Ferraz e Thiago Marrara. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014.
Tratado de direito administrativo; v. 3/ coord. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. p. 226.

76 Op. cit. p. 227.
7 Idem.. p. 229.
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Veja-se, que as propostas ajudam a resolver algumas questdes relativas as ocupagdes
em bens especiais (uso anormal x uso normal) e de uso comum do povo (uso anormal x uso
normal), mas ndo em relacdo as ocupagdes em bens dominicais sem utilidade (ndo ha uso
normal). Nesse caso, ndo ha conflito de usos, mas apenas o uso informal diante de um bem
publico sem utilidade. Diante disso, cabe a Administracdo ponderar sobre a legitimidade da
ocupacdo pela eventual relacdo que tenha com os interesses publicos constitucionalmente
resguardados. O mesmo vale para os conflitos entre uso administrativo utilitdrio € o uso

anormal pelos préprios usudrios.

De um modo geral Floriano Azevedo Marques Neto postula parametro para ordenacao
dos casos mais nebulosos pelo seguinte raciocinio: “quanto mais rivais forem os usos e
quanto mais amplas e complexas forem as demandas dos administrados pelo cumprimento de
finalidade puiblicas pelo Estado, mais a alocacdo de um bem puiblico a um uso de interesse
geral importard em decisdo politica. »78 Propde-se também o seguinte raciocinio: quanto mais
exclusivos forem os usos e quanto mais especificas e relacionadas a um dever de
concretizacdo de uma politica publica forem as demandas do cidaddos, como cumprimento de
finalidade publica pela Administracdo, mais a alocagdo de um bem publico a um uso de

interesse exclusivo de cardter ndo econOmico importard em decisdo politica.

Nesse sentido, ao deparar-se com um uso exclusivo, ex parte populi, de um bem
publico ndo afetado, sem utilidade e, portanto, descumprindo sua fun¢do social, o
administrador publico deve fazer uma anélise casuistica do conflito de uso. Ndo ha afetacdo
original e, portanto, ndo ha conflito entro uso normal e uso anormal, mas sim conflito entre o
nao uso e o uso exclusivo. A fruicdo serd uti singuli do bem dominical. Ainda que se trate de
uma ocupacdo coletiva, a fruicdo serd restrita aquela coletividade. O uso serd rival, ja que
exclusivo de um bem ndo afetado a uso comum ou geral. Todavia, o ndo uso, obviamente ndo
rival, descumpre a fung¢do social do bem. Pelo critério da rentabilidade o uso exclusivo
deveria ser privilegiado diante do ndo uso, ja que ha a possibilidade de cobranca da taxa de

ocupacdo pelo usudrio.

Também pelo critério excepcional proposto por Marrara para andlise de usos
privativos sobre bens de uso comum, me parece intuitiva a op¢do pelo uso exclusivo em
contraposi¢do ao ndo uso “preferindo-se o uso mais diretamente ligados a interesses piiblicos

constitucionalmente resguardados”. Assim, a ocupacdo deve ser analisada por sua

8 Op. cit. p. 419.
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legitimidade relativamente ao respaldo de interesse constitucionalmente resguardados

(direitos sociais e fundamentais), conjuntamente com a compatibilidade.

Pode-se argumentar também que o bem dominical poderia ser melhor alocado em
alguma fungdo mais rentdvel e a receita revertida para a realizacdo de politicas publicas de
modo mais eficiente, econdmica e constitucionalmente. Todavia, a situacdo da alocagdo
hipotética ndo cumpre a fungdo social do bem e o uso exclusivo direto sim. Nesse sentido, é
preciso considerar que o uso exclusivo decorrente de ocupagdo € uso precario, de modo que
eventual politica de rentabilizacdo mais eficiente do bem possa dar ensejo a desocupagdao
motivada do bem (o0 que também ndo desobriga o Estado de prover os direitos sociais e

fundamentais aos desocupados do imével, por exemplo).

Pode-se argumentar também, que o uso autdbnomo do bem feriria a isonomia, ja que
nao ha critério prévio para a ocupacgdo, de modo que seria operado pelo critério “quem chegou
primeiro (first come, first serve)’. E ndo poderia ser refutado tal argumento se, porventura,
houvesse critérios estabelecidos. Marrara, ao analisar o conflito entre usos normais € usos
anormais, faz essa consideracdo quanto a protecdo da isonomia e postula: “o administrador
terd que criar mecanismos de identificacdo de demanda e de selecdo dos usudrios do bem,
baseando-se para tanto em critérios objetivos, transparentes e racionais.”” Todavia, na
situacdo de abandono do bem, resta ao Administrador Publico apenas a ponderacdo entre o
ndo uso e o uso exclusivo e precdrio e o dever de maximizacdo da utilidade, mesmo que

temporariamente.

Nesse sentido, vem a calhar a consideracdo tecida por Marques Neto: “Sobre um
mesmo bem poderdo recair duas ou mais afetacoes distintas. Pode haver, ainda, aquiescéncia
da Administracdo a um uso extraordindrio, que ndo necessitard de afetacdo, dado o seu
cardter episédico.”™ A ordenacio do uso pode ser extraordindria e epis6dica, ndo

necessitando de afetacdo, mas apenas da aquiescéncia da Administragao.

O uso decorrente da ocupacdo poderd ser revisto j4 que precdrio e, uma vez
modificada a utilidade do bem por uma afetacido ou a estipulacao de critérios para a ordenacao
do uso em nome da isonomia, mesmo que posteriores, poderd se proceder a reintegracdo do

titular do dominio na posse. Deste modo, ndo se trata de um uso rival em razdo da

™ Op. cit. p. 225-226.
% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens Piiblicos: funciio social e exploracio econdmica: o
regime juridico das utilidades piblicas. Belo Horizonto: Férum, 2009. p. 417-418.
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precariedade e da situacdo prévia de ndo uso, restando como determinantes os critério da

rentabilizacdo e o do respaldo de interesses publicos constitucionalmente previstos.

1.2.6 Formalizacao do uso e regularizacio da posse.

A ocupagdo de bens publicos por particulares pode, portanto, ser compreendida em
dois momentos: o inicio informal (a¢do autonoma) e a formaliza¢do do uso (regulariza¢do da
posse pela anuéncia administrativa). Nesse sentido, veja-se novamente a descricdo de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, trazida no inicio deste capitulo. Ela indica as duas fases da

ocupacio:

Verifica-se que, na ocupacao, ndo ha ato prévio de outorga do uso do bem. O
particular, por sua prépria iniciativa, toma posse do mesmo. Diante dessa
situacdo, a Unido, com o objetivo de regularizar a ocupacdo e garantir o
recebimento da respectiva taxa, faz a inscricdo ex officio ou mediante
declaracdo dos ocupantes, e notifica-os para que requeiram o seu
cadastramento. Expirado o prazo da notificacdo, sem que o posseiro tenha
providenciado o seu cadastramento, a Unifo imitir-se-4 sumariamente na
posse do imével. Como se verd, a inscricdo pressupde o efetivo
aproveitamento do terreno pelo ocupante (conforme art. 7° da Lei n°
9.636/98, com redacdo dada pela Lei n° 11.471/07).

A inscri¢do do ocupante e respectivo cadastramento t€m apenas o conddo de
regularizar a posse e garantir, para a unido, o recebimento da taxa de
ocupagdo. Nao assegura ao ocupante outro direito que nio o de continuar na
posse do imével e ndo impede que a Unido, a qualquer momento, se imita na
posse do mesmo, quando dele necessitar, promovendo sumariamente a sua
desocupag@o (conforme art. 132), observados os prazos fixados no §3° do
artigo 89. E, portanto, o mesmo prazo previsto para a rescisio do contrato de
locagdo: 90 dias, quando o imével esteja situado na zona urbana, e 180 dias,
quando em zona rural. Na hipdtese de retomada do imével pela Unido, o
ocupante tem direito a indenizacdo pelas benfeitorias, desde que a ocupacdo
seja tida como de boa-fé pelo Servico de Patrimdnio da Unido. '

O inicio da ocupagdo, como se pode observar até aqui e também da andlise do excerto
de Di Pietro, é informal, ou seja, € de iniciativa préopria do particular (ex parte populi),
sempre anterior ao ato administrativo que pode consentir ou vedar o uso exclusivo. Esse uso
autdbnomo pelo particular precisa possuir algumas caracteristicas para que seja presumido

como legitimo, ja que sabidamente informal.

8! DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem piiblico por particular. 3* ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p. 189-190.
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A condicdo legitimadora € um critério para possivel saneamento dos conflitos de usos
ou entre uso e nao uso relacionados as ocupagdes, orientando o administrador publico do bem.
Para que o conflito entre usos possa ser avaliado pelo Administrador Publico do bem é
necessario que carreguem uma carga de interesse publico e adequacdo a uma utilidade
constitucional. E isso que se considera enquanto legitimidade, visto que um uso desprovido
desse contetido axioldgico constitucional ndo possuird qualquer qualidade propulsora da

funcdo social do bem publico.

Para que se possa analisar a condi¢do legitimadora das ocupacdes, € preciso
rememorar as formas de ocupacdo verificadas das manifestacdes do fendmeno: i) ocupagao
por manifestacdo; e ii) ocupagdo para satisfacdo continuada de direito social. Cada um desses
tipos pode ser analisado em relac@o a cada espécie de bem publico: i) comum do povo; ii) uso
especial; e iii) dominical. Notou-se ndao haver ocupagdo por manifestacio em bens publicos

dominicais.

As ocupagdes por manifestagdes em bens de uso comum do povo somente podem ser
assim consideradas quando houver permanéncia que exceda a temporalidade comum do uso
livre. Caso contrario, serdo apenas protestos, marchas ou passeatas e se enquadrardo enquanto
uso comum extraordinario, relacionando-se diretamente com uma utilidade secundaria do
bem. Havendo a permanéncia anormal estard configurada a ocupagdo. Nesse caso, trata-se de
um uso exclusivo e informal, pois a situacdo de excepcionalidade € extrapolada pela
permanéncia, de modo que o uso comum ordindrio terd a rivalidade de outro, exclusivo dos

manifestantes, temporalmente limitado, porém indefinido.

Todavia, essa forma de uso exclusivo, conflitante com o0 uso comum, possui o respaldo
dos interesses constitucionais de livre manifestacdo do pensamento e de reunido. Privilegiar a
protecdo do uso comum, neste caso, violaria os outros direitos contrapostos. Assim, a
Administracao Publica seria provocada a adotar o meio democrético de solucdo do conflito de
usos pelo didlogo, primeiramente, seguido do exercicio do poder de policia e, em ultima
instancia, com mandado judicial, o uso moderado e proporcional da forca. Nao h4, nesses
casos, a pretensao de formaliza¢do e regularizacdo da posse pelos ocupantes, mas apenas a
pressao pelo didlogo. A legitimidade da ocupagado se encontra tanto na relacdo com o interesse

constitucionalmente previsto, quanto na manuten¢do do estado de conservacdo do bem.

De mesmo modo, as ocupagdes de bens de uso especial somente serdo consideradas

enquanto tal se houver a intensdo de permanéncia e resisténcia pelos ocupantes. Nesse caso, a
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condi¢do de legitimidade do uso passa pelo mesmo critério do uso especifico, ou seja, a
titularidade do direito de uso e habilitacdo subjetiva dos ocupantes. Nao se julga legitima a
ocupacao por manifestacdo realizada por terceiros nao vinculados especificamente ao bem de
uso especial, configurando-se, portanto, esbulho, em razdo do prejuizo a utilidade do bem
especificamente afetado a ela. Isso ocorre porque, nesse caso, o conflito de usos seria entre
um uso afetado e outro exclusivo, completamente desvinculado com a afetacdo. Portanto,
pode-se compreender o uso de bem de uso especial por sujeitos nao habilitados enquanto

proibido.

Diferentemente ocorre com a ocupacdo por quem ja possui a titularidade do direito ao
uso especial. Nesse caso, o conflito seria entre um uso normal e outro anormal do bem. Por
vezes, 0 uso anormal serd resistido por outros usudrios, por exemplo, na ocupac¢do somente
por alunos de uma universidade publica, causando resisténcia ao uso especial administrativo
dos servidores. Nesse caso, a condicdo de legitimidade se encontrard para além do respaldo
pelos interesses constitucionalmente previstos daquele uso e na composicao democratica da
vontade da maioria dos usudrios do mesmo tipo. Assim, poderd se considerar que o uso
especifico utilitdrio fora redirecionado, momentaneamente, a um uso anormal, mas ainda
vinculado a utilidade do bem (ex. alunos protestando pela qualidade do ensino) e, portanto,
passivel de ser compatibilizado em nome do cumprimento de outros interesses

constitucionalmente previstos.

Por outras vezes, usudrios especiais e utilitdrios podem estar de acordo para a
paralizac@o. Deste modo, ndo haverd qualquer uso resistido, mas apenas um uso anormal e,
portanto, vinculado transversalmente a utilidade do bem. Ressalta-se que todos esses casos
sdo nebulosos e, portanto a solucdo deverd ser encontrada pela ponderacdo dos interesses
publicos constitucionalmente tutelados. Todavia, pela mesma razdo de ndo haver uma

proibigdo clara, sdo passiveis de compatibilizagao.

Também sdo diferentes 0s casos em que apenas 0s usudrios especiais administrativos
ocupam o bem. Nesses casos havera a rivalidade entre os usos especificos e, deste modo, a
paralizacdo da prestacdo do servico publico. Portanto, o conflito de usos serd entre o uso
especial administrativo e um uso anormal. Embora os efeitos da ocupacdo causem a
interrupcdo da prestagdo do servigo publico, configuram o exercicio de um direito
constitucionalmente assegurado, mas ainda ndo regulamentado, de greve. A legitimidade
nesses casos dependerd, entdo, para além da existéncia de respaldo por um interesse

constitucionalmente previsto, de que a decisdo pela greve/ocupagdo tenha sido tomada
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democraticamente entre os titulares do direito de uso administrativo e que o servigo publico
ndo seja completamente interrompido (principio da continuidade). Aqui também poderd se
considerar que o uso especifico administrativo fora redirecionado, momentaneamente, a um
uso anormal ainda vinculado a utilidade do bem e, portanto, passivel de ser compatibilizado
em nome do cumprimento do direito constitucional de greve. A greve se vincula a utilidade
do bem, visto que veicula demandas correspondentes a prestacdo do servico a que ele €

destinado.

Quanto as ocupagdes para satisfacdo continuada de direitos sociais em bens de uso
comum do povo e em bens de uso especial, haverd o conflito entre um uso auténomo,
exclusivo e informal, de cardter ndo econdmico e uso comum ordindrio ou entre o primeiro e
usos especificos (administrativo e utilitario). Trata-se de conflito entre utilidade primdria e um
uso que propde nova utilidade ao bem. Assim, deverdo ser aplicados os critérios analisados na
secdo anterior, priorizando pela utilidade primaria, mas sem descartar a manutencao
proviséria da ocupacdo caso haja relevante interesse publico. Nesses casos, a legitimidade
dependerd tanto da existéncia de respaldo de um interesse constitucionalmente previsto,

quanto do ndo comprometimento da utilidade primdria do bem.

Além disso, dever-se-a analisar qual direito se pretende satisfazer com essa ocupacao.
Da andlise do fendmeno social notou-se haver dois tipos de direitos que se procuram
satisfazer continuamente por meio da ocupagdo: 1) o direito a moradia; e ii) direito ao trabalho
e a moradia (trabalhador rural) diante da exigéncia de reforma agrdria. Diante disso, €
possivel se eleger como critério de investigacdo de legitimidade da ocupacdo a real
necessidade do uso direto e da satisfagdo continua. Portanto, deve-se verificar se o ocupante
de fato ja ndo tenha satisfeito nenhum dos direitos que intenta por meio da ocupagdo, ou seja,

que nao possua propriedade ou condi¢des econdmicas de adquirir propriedade.

Finalmente, as ocupag¢des para satisfacdo continuada de direitos fundamentais em bens
dominicais representam um conflito entre o uso exclusivo de cardter ndo econdmico informal,
autdbnomo ex parte populi, € o ndo uso. Portanto, hd como pressuposto de legitimidade o
descumprimento da funcdo social do bem, caracterizado pela desidia administrativa em dar-
lhe utilidade publica. A desidia se demonstra nao s6 pela inexisténcia de politicas publicas
para efetivacdo dos direitos sociais pela Administracdo Pablica do bem, mas também pelo seu

descumprimento, mantendo o imével ocioso sem implementar tal politica.
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A legitimidade serd medida também pelo critério da real necessidade de satisfacao
continuada do direito social. A real necessidade serd aferida por dois indices: 1) que o
ocupante seja desprovido de outra propriedade, ou da capacidade econdmica para adquiri-la,
em que possa satisfazer o direito social em questdo; e ii) o efetivo aproveitamento do bem.
Isso porque a justificativa da presun¢do de legitimidade é a omissao do dever contraposto do
Estado de assegurar o exercicio dos direitos sociais. Deste modo, o descumprimento da
funcao social pelo bem, conjuntamente com a existéncia de individuos desprovidos de direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos legitimam previamente o uso autdbnomo e

informal.

Assim, podem-se inferir as seguintes condi¢des de legitimidade genéricas das
ocupacdes para os usos exclusivos, espontaneos e informais que sejam conflitantes com a
utilidade: i) a acdo deve estar respaldada por interesse constitucionalmente previsto,
compreendido enquanto fun¢do social do proprio bem; ii) que o uso possa ser compatibilizado
com eventual utilidade priméria e, portanto, ser capaz de maximizar as utilidades mais do que

comprometé-la; e iii) ndo deteriorar o bem.

Por outro lado, ha as condi¢des de legitimidade para os usos exclusivos, espontaneos e
informais que sejam consoantes com a utilidade do bem. Para os bens de uso especial: i) a
titularidade e habilitacio para os usos especificos; ii) a composicdo democraticamente
verificada da vontade da maioria dos usudrios do mesmo tipo; e iii) a continuidade da
prestacdo do servigo publico. Para os bens dominicais: i) que o bem esteja descumprindo sua
funcdo social; ii) que o ocupante seja desprovido de outra propriedade, ou da capacidade
econdmica para adquiri-la, em que possa satisfazer o direito social em questdo; e iii) o efetivo

aproveitamento do bem.

Percebe-se das consideracdes sobre a legitimidade da acdo autdbnoma nas ocupagdes
que, apesar de todas manifestarem a caracteristica da permanéncia (ou resisténcia a
desocupacgdo) para configurd-las enquanto ocupagdes, que a permanéncia nas ocupagdes por
manifestacoes € sabidamente tempordria e, portanto serd uma intencdo restrita. Nesses casos,
a resisténcia a desocupacao € uma forma de pressdo pela resposta do poder publico. Todavia,
essa permanéncia nao pode ser compreendida como de intensidade idéntica as ocupagdes para
satisfacdo continuada de direitos fundamentais. A intencdo das ocupagdes por manifestacoes
€ a de fazer uso extraordindrio do bem publico, restritamente até a satisfacdo dos direitos de

livre manifestagdo e reunido, enquanto a das ocupacdes para satisfacdo continuada de direito
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social € fazer uso privativo do bem. Assim, apenas nessas ultimas haverd o animus manendi

irrestrito.

Portanto, preenchidos os pressupostos e condi¢des de legitimidade das ocupacdes com
animus manendi irrestrito, caberd a Administracdo Publica do bem reconhecer a ocupagdo
enquanto legitima, formalizando-a por meio da inscri¢do. Entende-se ndo haver margem para
discricionariedade, diferentemente dos casos de ocupagdes para satisfacdo continuada de
direitos sociais em bens de uso comum do povo e de uso especial. Isso acontece em
decorréncia da desafetacdo do bem, da funcionalizacdo do bem publico e do dever funcional

do estado de assegurar o exercicio de direitos fundamentais.

Entretanto, ndo se ignora as questdes juridicas que emanam do uso auténomo,
exclusivo e informal nas ocupacgdes: 1) a falta de garantia da isonomia pela inexisténcia de
regras objetivas para aceitacdo do ocupante; e ii) a forma incorreta de efetivar o direito social
paralelamente a politica publica correspondente. Embora o reconhecimento do uso privativo
ndo represente o procedimento mais adequado, que seria a formulagdo e implementagcao da
politica publica de efetivagcdo do direito social, a razao da inadequagdo € a propria omissao da
Administragdo Publica do bem. Assim, as alternativas para ordenar o uso desse bem 0cioso
sd0: 1) a efetivacdo do direito social dentro dos parametros da politica publica, se existente; ii)
a efetivacdo do direito social fora dos parametros da politica publica inexistente; ou ii) a
manuten¢do da ociosidade do bem e perpetragdo do descumprimento de sua fungdo social.
Nesse ultimo caso, compreende-se a medida como omissdo do dever do administrador,

podendo ensejar-lhe a responsabilizagao.

Esse conflito entre uso por particular e ndo uso administrativo deve impor a
Administragdao Publica do bem a formulacdo da politica publica para assegurar tanto a
isonomia do uso privativo, quanto o exercicio do direito social. Por outro lado, simplesmente
reintegrar a posse antes da estruturacdo e implementagdo da politica publica significaria
reestabelecer o descumprimento da fungdo social do bem e validar a omissio do
administrador publico. Entre um uso informal que dé utilidade ao bem e o abandono
administrativo, descumprindo a fun¢do social da propriedade, ndo parece haver margem de

duvida.

Assim, a solucdo para o uso informal € a formulag@o ou aplicacdo da politica publica
pela Administragao. Enquanto isso ndo acontece, o bem deverd continuar a proporcionar

precariamente uma utilidade sob a imperatividade da funcao social da propriedade publica. Se
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ndo hé a necessidade de proteger a utilidade de um bem publico dos usos autdbnomos, héd o

dever de maximizac¢do de sua utilidade.

Portanto, pode-se concluir que apenas as ocupacdes para satisfacdo continuada de
direitos fundamentais ocorridas em bens dominicais, em situacdo de inexisténcia de politica
publica que lhes dé destinacdo ou determine procedimento adequado para selecdo isondmica
do ocupante e, portanto, descumpridores de sua funcdo social é que terdo direito ao
procedimento de formalizacdo do uso e legitimacdo da posse, independentemente da
discricionariedade administrativa. As mesmas situacoes em bens de uso comum e especial

dependerdo da ponderacdo administrativa pela preservacdo da utilidade primaria.

Todavia, ndo ha que se falar em qualquer outro direito subjetivo sobre o bem durante a
ocupacdo que ndao a posse direta e precdria com funcdo social, de modo que se pudesse
vislumbrar ao ocupante oposi¢do a retomada do bem pela sua Administracdo Publica. Trata-
se, como visto, de autorizacdo unilateral e precdria pela Administracio Publica do bem.
Assim, somente apds eventual regularizacdo fundidria é que o ocupante adquiriria direitos

subjetivos sobre o bem.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta trés institutos de legitimacao da “situacdo dos
posseiros de terras publicas: a regularizacdo de ocupagcdo, mediante inscricdo e
cadastramento dos ocupantes, a legitimacdo de posse e a concessdo de uso especial para fins
de moradia.”. Porém, para andlise das ocupagdes compreende-se restritivamente
“legitimacdo”, de modo que apenas a inscricao e a legitimagao de posse representem o0 mesmo
instrumento: ato administrativo de autorizacdo, precdrio para outorga do direito de uso
privativo. Por outro lado, a concessdo e também a permissao possuem a natureza contratual,
gerando direitos subjetivos ao concessiondrio ou permissiondrio e, portanto, trata-se de
instrumentos de regularizacdo fundidria, instituto mais amplo e que extrapola a ocupagdo (a
permissdo € menos precdria, pois outorgada em razao de interesse publico predominante sobre

o privado).

Deste modo, entende-se a formalizacdo do uso e legitimacdo da posse como o
instrumento administrativo de regularizacdo da ocupagcdo do bem publico por particular
quanto a posse direta, diferentemente dos outros instrumentos de regularizagdo fundidria
direcionados a constituir direitos subjetivos distintos. Isso porque, diferentemente desses, a
formalizacdo do uso confere ao ocupante apenas direito pelo qual possa valer-se de interditos

contra terceiros e nada mais, enquanto a regularizacdo fundidria confere ao “ocupante” direito
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oponivel também a Administracio Publica. Assim, aquele que passou pelo processo de
regularizacdo fundidria terd o direito de ser indenizado pelo desfazimento do contrato ou
reversdo do direito real, enquanto o ocupante terd apenas o direito a indenizag¢do pelas

benfeitorias que realizar.

Portanto, uma vez manifestado o consentimento expressamente (formalizacdo do uso),
0 ocupante passard a ter outorgado o direito de permanecer e defender sua posse de terceiros.
Isso significa exercer ndo mais mera detencdo, tolerada ou clandestina, enquadrando-se a
partir do ato autorizativo como usudrio privativo. Assim, regularizada a posse direta com
funcdo social, o possuidor pode valer-se das acdes possessorias para repelir esbulho, turbagdo

ou ameaca.

1.2.6.1 A posse do bem prblico.

Discute-se a possibilidade de posse de bem publico e, por muitos anos prevaleceu a
tese da insuscetibilidade da caracterizacdo da posse. O entendimento derivava das
caracteristicas dominiais de extracomercialidade. Claramente sob a compreensdao de que a
posse daria ao ocupante o direito a usucapido, considerando o animus domini enquanto
inerente a ela, e que a posse do bem publico representaria de algum modo a disposicao pelo
Administrador Publico do préprio direito de propriedade, o que lhe seria vedado. Todavia,
nao perdura tal compreensdo da completa heterogeneidade entre regimes de direito publico e

privado. Observe-se que ja Pontes de Miranda, no ano de 1955, questionava tal tese:

A extracomercializa¢do atinge todas as pessoas. Mas seria erro crer-se em
que ha coextensio absoluta entre posse e extracomercialidade segundo o art.
69 (‘Sdo coisas fora do comércio as insuscetiveis de apropriacdo, e as
legalmente inaliendveis’). Quanto aos bens de propriedade do Estado (art. 66,
III), o Estado tem a posse sobre eles, como tem posse sobre os bens do art.
66, II, e pode haver sobre eles posse ndo prépria por outrem. Tal, por
exemplo, o do locatdrio do bem do Estado (art. 66, III). Foi porque tais bens
sdo suscetiveis de posse que o Estado, para se forrar a usucapido, teve de
obter lei especial.**

82 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo X. Rio de
Janeiro: Editor Borséi, 1955. p. 267.
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Constatou-se e assentou-se o entendimento ja majoritario de que hd autonomia entre
posse e dominio e que ha possibilidade de fragmentacao do direito de propriedade publico de
modo a viabilizar o uso privado e que os regimes de direito privado e publico sdo permedveis.
Trata-se, portanto, da adequagdo ao novo paradigma da funcionalizacdo do direito de
propriedade, que ndo mais protege o bem publico contra os usos que se possa fazer dele, mas

a sua utilidade contra possivel descaracterizagao.

Béarbara Almeida de Araijo, que produziu estudo especifico sobre a posse dos bens
publicos entende que a posse, enquanto meio de dar fungdo ao bem, se constitui
objetivamente, ‘“como exercicio de fato de um dos poderes inerentes ao dominio” e €

garantida pela vinculacdo a promocao da dignidade da pessoa humana. Veja-se:

A posse estrutura-se como o exercicio de fato de um dos poderes inerentes ao
dominio, mas dele se desloca para buscar fundamento préprio, qual seja, a
promog¢do da dignidade da pessoa humana, principio basilar da Republica
previsto no texto constitucional e unificador dos direitos fundamentais.®

Assim, a autora postula que a posse pode ser protegida até mesmo contra o dominio.
Isso porque “a faculdade de invocar os remédios possessorios decorre imediatamente da
posse”®*. Assim, bastaria o poder de fato para uso para que houvesse a protecdo jurisdicional

da posse direta. Barbara Almeida de Aratjo assim aprofunda suas consideragdes:

O fundamento da posse desloca-se, nesse sentido, da tutela do dominio para a
realizacdo de determinados valores constitucionais, como a fun¢do social dos
bens, caracterizada pelo direito a moradia, ao trabalho, a utilizacio produtiva
e racional da terra e a protecdo ao meio ambiente, valores que remetem a
cldusula geral de tutela da dignidade da pessoa humana.®

Nesse sentido, a autora compreende que basta a configuracdo da funcdo social da
posse, verificada pelo uso efetivo do bem com amparo de interesse constitucionalmente

previsto e direcionado a promoc¢do da dignidade da pessoa humana, para que valesse sua

83 ARAUIJO, Barbara Almeida de. A posse dos bens piblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 112.
84

Idem. p. 90.
% Op. cit. p. 91.
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protecdo jurisdicional. Baseia-se na premissa de que “o sistema processual jd dispensa os

. . .y . . 86
interditos possessorios como instrumentos da propriedade’™".

Embora se concorde que o exercicio de fato dos poderes inerentes ao dominio efetive a
funcdo social do bem, conforme considerado na compreensdo da legitimidade do uso
autdonomo, exclusivo e informal das ocupacdes, entende-se ndo haver direito subjetivo de
posse direta antes da outorga do direito de uso. Isso porque, apesar de legitimo o uso, hd a
necessidade de dar ciéncia a Administracdo Publica do bem, transformando o fato em fato
juridico, traduzindo a ocorréncia no mundo dos fatos em linguagem juridica correspondente.
E a ciéncia da ocupacdo dada 3 Administracio Publica que desfaz a clandestinidade e provoca
o dever ao administrador publico de compatibilizagao do uso ou efetivagdo do direito social
concretizado pela ocupacdo. Somente a partir da ciéncia € que serd possibilitada a anuéncia

administrativa e, com ela a regularizacdo da posse.

A Administra¢do Publica do bem tem o poder de gestdao e o dever ordenagdo dos usos
para maximizac¢do da utilidade, mesmo os autonomos, exclusivos e informais, bem como
assegurar o exercicio dos direitos sociais. Tendo, portanto, o poder-dever de autorizar o uso
que dé fun¢do ao bem dominical que esteja descumprindo sua fun¢do social ou, ainda, de
incluir o ocupante entre os contemplados pela politica publica correspondente, caso
implementada. Apesar de em algumas situacdes ser legitimo o uso autdnomo, exclusivo e
informal, assegurando o exercicio do direito social, a utilidade do bem piblico se relaciona a

funcao do préprio Estado, melhor aparelhado para solucionar o problema.

A aquisicdo da posse, conforme dispde o cédigo civil®’, “adquire-se a posse desde o
momento em que se torna possivel o exercicio, em nome préprio, de qualquer dos poderes
inerentes a propriedade” (art. 1.204). O exercicio do direito de uso do bem piiblico em nome
proéprio depende do ato de outorga do direito de uso privativo. Diz ainda, “ndo induzem posse
os atos de mera permissdo ou tolerdncia assim como ndo autorizam a sua aquisicdo os atos
violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade” (art.
1.208). Portanto, embora legitima ocupagdo, a posse s6 se adquire quando o ocupante pode
exercé-la em nome préprio, ndo clandestinamente. Dai a afirmacao de que sdo necessdrias ao
menos a ciéncia e anuéncia para exercer posse, caso contrario sera apenas exercicio de poder

de fato.

% Idem. Ibidem.
87 BRASIL. Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406.htm
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Exercer a posse, portanto, pode ser também compreendido por meio da titularidade do
direito subjetivo de posse e, portanto, pela exigibilidade do direito. Conforme o Cédigo de
Processo Civil*®, ¢ a figura do possuidor que “fem direito a ser mantido na posse em caso de
turbagdo e reintegrado em caso de esbulho” (art. 560). A lei processual civil exige que o
possuidor prove a posse para que possa demanda-la em juizo (art. 561). Além disso,
considera-se possuidor tanto o direto, quanto o indireto (art. 567). Portanto, se a mera
tolerancia nao induz a posse, somente o ato administrativo de autoriza¢do a induzird. Esse

serd o meio de prova da posse direta do bem publico.

Deste modo, uma vez formalizado o uso do bem publico, a administragdo promovera
concomitantemente a regulariza¢do da posse. Formaliza¢dao do uso e regularizacdo da posse
serdo realizados por meio do mesmo ato administrativo precdrio de autoriza¢do que outorgue
o direito subjetivo de usar e permanecer, portanto, a posse do bem ptiblico com funcao social.
Essa posse ndo é oponivel a Administracao devido a natureza precédria do ato administrativo

de autorizacao.

2 OCUPACOES DE BENS PUBLICOS POR PARTICULARES SEGUNDO O
ORDENAMENTO BRASILEIRO.

O objetivo especifico deste capitulo € identificar nas leis que tratam de ocupacdes de
bens publicos elementos que as possam caracterizar enquanto um instituto juridico autdbnomo.
O uso do termo ocupar, apesar de varidvel em significado, de longa data representa
essencialmente a mesma prética social. Assim, as ocupa¢des enquanto fatos sociais foram
ganhando contornos juridicos especificos, tornando-se um fato juridico caracteristico. Ha
também, devido a polissemia, a utilizacdo genérica do termo para outros fatos sociais como as
manifestacoes politicas. Através da conceituagdo serd possivel compreender um pouco melhor

o seu significado especifico.

z

De antemdo se sabe que o uso do termo € recorrente e poliss€émico e refere-se a
sobreposicdo de pessoas em bem imdvel sem legitimacdo formal. Sabe-se também que ha

uma disputa terminoldgica entre a utilizacdo dos termos ocupagdo e invasdo referindo-se ao

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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mesmo fendmeno, mas por perspectivas distintas quanto a sua legitimidade. Nao foi possivel

encontrar na bibliografia selecionada qualquer conceituagdo desse fendmeno.

Trataram das ocupagdes enquanto formas de uso de bem publico por particular Maria
Sylvia Zanella Di Pietro e Floriano de Azevedo Marques Neto. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
foi quem dedicou mais péginas sobre o tema na obra ‘Uso privativo de bem publico por
particular’ sem, todavia, conceituar o que se acredita ser um instituto proprio de direito
administrativo. Apresenta, por outro lado, caracteristicas do fendmeno inferidas da legislagdo.
E a partir do trabalho dela que foram selecionadas e elencadas neste capitulo as leis que
disciplinam a questao das ocupagdes e serdo abordadas a seguir. A partir dessas primeiras leis
serdo buscadas referéncias legislativas na intencdo de se analisar todo estatuto juridico

relevante para as ocupagoes.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro colheu caracteristicas das ocupagdes nas normas que as
preveem em hipdteses, método a partir do qual esse capitulo serd construido. Essas
caracteristicas serdo chamadas elementos devido a intensdo constitutiva de um conceito.
Também porque eles serdo combinados ao final do trabalho na busca de um padrio
caracteristico. Os documentos legislativos, com exce¢do da constituicao, serdo abordados em
ordem cronoldgica, pois se pretende verificar agregacao de novos elementos conforme a
sucessdao das normas. A abordagem do texto constitucional antecipa as demais devido a sua
hierarquia e, por esse motivo, as leis inferiores a ela devem ser interpretadas em

conformidade.

2.1 SIGNIFICADOS CONSTITUCIONAIS DE OCUPACAO.

Conseguintemente, a investigacdo da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
buscara averiguar, primeiramente, qual ou quais significados de ocupar podem ser extraidos
do texto. Buscam-se no texto constitucional manifestacdes do fendmeno sob a denominagdo
ocupar ou invadir, uma vez que o fendmeno analisado tem nas duas formas as representacdes

da mesma pratica sob perspectivas e premissas diferentes.

O termo invasdo, considerado em suas variacdes verbal ou adjetiva, somente foi
encontrado em uma unica oportunidade na Constituicdo e em sua forma substantiva. Ele

aparece uma Uunica vez no inciso II do artigo 34, tratando das hipdteses de intervencdo da
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Unido nos Estados da federacdo e no Distrito Federal. Na hipétese em comento a intervengdo
€ valida para “repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da federacdo em outra”. Fica
claro que também para o constituinte o termo invadir, ou invasdo como traz o texto, presume

uma ilegalidade ou agressao.

O termo ocupar, por sua vez, nas modalidades verbal, adjetiva ou substantiva, aparece
mais vezes. Primeiramente, no inciso XI do artigo 20, significando por-se fisicamente para

exercer o uso imediato.

Frequentemente, aparece no sentido de exercicio material de uma fun¢do de agente
estatal, aparecendo primeiramente no incido V do artigo 37, como ocupantes de cargo
publico. O termo significa, nesta segunda conota¢ado, a vinculacao juridica entre uma posi¢ao

ou fun¢do abstratamente prevista na lei e uma pessoa.

H4, em menor frequéncia, com terceiro significado, a apari¢ao tnica no inciso II do
artigo 136, tratando da ocupacio e uso tempordrio de bens e servigos publicos pela Unido na
hipétese de calamidade publica. Trata-se de desdobramento da competéncia especifica da
Presidéncia da Reptblica para decretar estado de defesa, podendo assumir o exercicio
exclusivo do direito de uso de bens titularizados por terceiros ou a administracao direita de
servigcos publicos, ambos com o objetivo de preservar ou reestabelecer “a ordem piiblica ou a
paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por

. ~ 89
calamidades de grandes proporcoes na natureza’.

Finalmente, no inciso II do artigo 150 e no §3° do artigo 218, o termo aparece nas duas
oportunidades como “ocupacgdes profissionais”, trazendo o quarto e ultimo significado
constitucional ao termo ocupar. O artigo 150 traz a proibicao de distinguir pessoas, no caso
enquanto contribuintes de tributo, em razdo de sua ocupacgao profissional ou funcao exercida.
Significa a atividade que alguém desenvolva profissionalmente. O §3° do artigo 218 prevé a
funcdo estatal de fomentar “a formacgdo de recursos humanos nas dreas de ciéncia, pesquisa,
tecnologia e inovagdo, inclusive por meio do apoio as atividades de extensdo tecnologica, e
concederd aos que delas se ocupem meios e condigcoes especiais de trabalho”. Em ambas as

oportunidades o termo ocupar aparece como o exercicio profissional de uma atividade.

% BRASIL. Constituiciio da Repiiblica Federativa do Brasil. Art. 136.
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2.1.1 Sobreposicio de pessoas sobre superficie para usos exclusivos e

diretos.

2.1.1.1 Ocupagao tradicional indigena.

O primeiro significado extraido do inciso XI e §2° do artigo 20 se repete em outros
momentos: artigo 30, VIII; artigo 231, caput e §§ 1°, 2° e 6°% e no Ato das Disposi¢oes

Constitucionais Transitdrias, artigos 49, §2° e 68.

O artigo 20 estabelece quais sao os bens de titularidade da Unido e elenca no inciso XI
as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. Observe-se em um primeiro momento, que o
sentido do termo “ocupadas” aparenta ser o fato de situar-se sobre as terras, apenas. Mas, o
termo € acompanhado adverbialmente do modo “fradicionalmente”, sugerindo a necessidade
de reiteracdo temporal do ato ou que seja praticada do mesmo modo. Assim, a constitui¢ao
postula como bem de titularidade da Unido as terras sobre as quais comunidades indigenas se
estabelecem e permanecem de modo tradicional. José Afonso da Silva tratou especificamente

dessa questao:

O tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao
modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo
tradicional de producdo, enfim, ao modo tradicional de como eles se
relacionam com a terra, ja que hd comunidades mais estdveis, outras menos
estaveis, e as que tém espacos mais amplos em que se deslocam etc. Daf
dizer-se que tudo se realize segundo seus usos, costumes e tradicoes.”

O Supremo Tribunal Federal também abordou a questdo e concluiu em simula que a
expressdo “terras tradicionalmente ocupadas pelos indios”, que estd no inciso XI do art. 20
da Constitui¢ao Federal, ndo abrange “terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por
indigenas em passado remoto”.”' Veja-se que a compreensio dada pelo tribunal constitucional
brasileiro € a de que se faz necessdria a presenca fisica imediata dos povos indigenas sobre as
terras para que a ocupagdo seja considerada tradicional. Essa interpretacdo relaciona-se com o
termo “ocupam’”, isoladamente, remetendo a necessidade de que haja uso direto do referido

bem pelos ocupantes.

%0 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 831.
' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 650.
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Ainda, mais adiante no texto, o artigo 231, caput, reconhece aos indios “os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens”. Encontra-se no §1° a definicio de “terras

tradicionalmente ocupadas pelos indios” como sendo aquelas:

(...)por eles habitadas em cardter permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos
ambientais necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a sua reproducdo
fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradig¢des.

Assim, o sentido do adverbio de modo, “tradicionalmente”, € ampliado por definicao
constitucional. Ocupar tradicionalmente nao significa apenas situar-se em um determinado
espaco com reiteragdo temporal, mas uma confluéncia dos seguintes usos: i) habitar em
carater permanente; ou ii) utilizadas para atividade produtiva; ou iii) preservacdo dos recursos
ambientais necessdrios a seu bem-estar; e ou iv) necessdrias a sua reproducao fisica e cultural,

segundo seus usos, costumes e tradicoes.

O constituinte, portanto, reconhece e protege a situacdo de ocupacdo indigena para
além do mero preenchimento do espago em que fisicamente se estabelece a comunidade,
incluindo também os desdobramentos da ocupacgdo tradicional. H4 relacdo da ocupagdo do
espaco com os diversos usos que dele sdo feitos pela comunidade indigena, necessarios ao

estabelecimento fisico, mas também cultural, refletindo no bem-estar do ocupante.

Assim, a protecdo constitucional dada a ocupagdo indigena visa a preservagao da sua
cultura tradicional, reconhecida nos usos que sdo feitos daquele bem imdvel. Ser indigena se
relaciona intimamente com os usos que fazem da terra. Por esse motivo, ao reconhecer e
proteger os usos que o indigena faz tradicionalmente da terra, protege-se, indiretamente, o

bem juridico constitucionalmente tutelado, a cultura indigena.

O §2° do artigo 231 dispde que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
“destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes”. Veja-se que o §2° esclarece os direitos originarios
emanentes da ocupacgdo e recaintes sobre a coisa, afirmando tratar-se de direito subjetivo a
posse permanente e usufruto exclusivo do bem (percep¢cdao dos frutos e exclusividade dos
usos). Observe-se, portanto, que a forma da protecio da cultura indigena é a do

reconhecimento uma situacdo de fato (ocupacdo) enquanto legitima e conferir-lhe
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consequéncias juridicas (direito real), garantindo os wusos da terra (interesse

constitucionalmente protegido: cultura indigena).

Consequentemente ao reconhecimento da situacdo de fato, tornado fato juridico, a
constituicdo atribui direitos reais aqueles que usam o bem, sendo indigenas ocupando de
modo tradicional. Isso ocorre independentemente de instrumento de regularizagdo, contrato
ou, sequer, do espirito de ter aquele bem imével como seu (animus domini), mas apenas o0 uso
tradicional cultural com seus préprios conceitos de propriedade. Assim, a ocupagdo
tradicional € situacdo anterior, sendo-lhe atribuidas consequéncias em razdo da eleicdo da
protecdo da cultura indigena como interesse constitucionalmente relevante. O constituinte
reconhece uma situacdo de fato, tornando-a fato juridico, e atribui a ela direitos reais em nome

da protecao de um interesse constitucionalmente previsto.

Por outro lado, o §4° traz os limites dos direitos emanentes da ocupagio indigena sobre
bem publico da unido. “As terras ocupadas tradicionalmente pelos indios sdo inaliendveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis”. Neste ponto, pode ser destacada a
conformagdo constitucional do regime juridico do bem publico a ocupagdo regular,
reconhecendo os direitos que recaem sobre a coisa aos seus ocupantes, que por sua vez nao
sao titulares do direito de propriedade. Percebe-se que o regime juridico-administrativo dos
bens publicos € conformado ao uso exclusivo por particular, mantendo parte de suas

caracteristicas de dominio publico.

Ao mesmo tempo em que os indios possuem a posse permanente e o direito de
usufruto exclusivo (percepcao dos frutos e exclusividade dos usos), como direitos subjetivos,
o imével ndo pode ser alienado ou dado em garantia, 0 que demonstra o proveito da
fragmentacdo dos direitos de propriedade para conformidade pratica do regime juridico-
administrativo ao uso exclusivo. Neste caso a propriedade € publica e, portanto, onerada pelo
regime juridico administrativo, o que leva a inalienabilidade, indisponibilidade e
imprescritibilidade. Por outro lado, o seu uso exclusivo é reservado como forma de protecdo a
um bem constitucionalmente tutelado, a cultura indigena, garantindo-lhes a posse permanente

e o usufruto exclusivo.

Quanto a imprescritibilidade trazida no texto do §4° do artigo 231, fica a divida se a
regra € direcionada aos indios ou a terceiros, ou seja: i) os mencionados direitos sobre as
terras seria o direito de propriedade, ou dominio direito de titularidade da Unido, que nao

poderia ser adquiridos por usucapido pelos indios; ou ii) trata-se de um refor¢o a posse e
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usufruto exclusivo das riquezas permanentes pelos indigenas, ndo podendo esses direitos
sobre as terras serem adquiridos por outros pelo uso reiterado. Ambas as interpretacdes
parecem ser vélidas, mas considerando o contexto da frase que, por um lado considera a
protecdo ao dominio direto publico pela inalienabilidade e indisponibilidade, e por outro,
refere-se aos direitos sobre elas como imprescritiveis, a segunda hipdtese se mostra mais

acurada.

Ao dizer que os direitos sobre elas, as terras, sdo imprescritiveis, a constituicao se
refere a impossibilidade de aquisicdo, por terceiros, dos direitos indigenas sobre as terras e
nao do direito do senhorio publico, o de titular do dominio direto, que pertence a Unido. Isso
porque o direito ao dominio direto publico, que reserva a titularidade do bem a Unido, ja
presume a imprescritibilidade desse direito. Além disso, o dominio direto € um direito
singular e ndo plural como trazido no texto constitucional na expressdo “direitos sobre as
terras”. Ademais, o constituinte, no §2°, define a fun¢do desse bem, destinando-o a posse
permanente e ao usufruto exclusivo dos indios. Deste modo, esses direitos sdo tornados
imprescritiveis por disposicdo constitucional para garantir o cumprimento de sua funcdo

social.

Os indios sdo, portanto, expressamente, titulares dos direitos a posse permanente e de
perceberem frutos do solo, dos rios e dos lagos nela existentes, com ressalva no §3° para o
aproveitamento dos recursos hidricos e pesquisa e lavra de riquezas mineras. As ressalvas do
§3° dependem de autorizacdo do Congresso Nacional e asseguram aos titulares da posse a
participacao no resultado da lavra (ampliando o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes para incluir as riquezas do subsolo em havendo lavra). A constitui¢ao
faz também uma ressalva relativizando a posse permanente em casos de catdstrofe ou
epidemia que ponham em risco os ocupantes ou ainda, havendo interesse soberano do Pais,

sempre condicionado ao referendo do Congresso Nacional.

No mesmo artigo 231, o seu §6° assegura a posse permanente aos ocupantes indigenas
ao declarar nulos e extintos os atos que tenham por objeto: i) a prépria ocupagdo, o ato de
estabelecerem-se sobre a terra publica; ii) o dominio; iii) a posse das terras ocupadas; e iv) a
percepg¢ao das riquezas naturais da propriedade (solo, rios e lagos); com ressalvas ao interesse
publico da Unido e a indenizacdo de benfeitorias derivadas de ocupacdes de boa fé. Veja-se
que a situacdo de ocupacgdo é defendida ao declararem-se nulos atos que a tenham como

objeto.
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No udltimo ponto do § 6°, hd um novo reconhecimento de diferentes ocupagdes dessa
drea publica. Para além das terras tradicionalmente ocupadas por povos indigenas, a
constituicdo considera eventuais ocupagdes por terceiros de boa fé. Reconhecer ndo significa
legitimar, mas torna o fato, fato juridico para dar-lhe consequéncias juridicas. Entdo, veja-se
que este reconhecimento de ocupacdes de boa-fé pode contribuir para a compreensio do
significado de ocupacdo. A constituicdo reconhece a situacdo de particulares que ocupem de
boa-fé, fazendo uso exclusivo de um bem de titularidade da Unido. Nesse caso, terdo direito a
indeniza¢do pelas benfeitorias. Deste modo, faz-se mais uma vez o reconhecimento da
ocupacdo enquanto fato juridico, relacionando-o a questdo da legitimidade que, neste caso, é

prejudicada por disposicao constitucional expressa.

O significado de ocupagao no §6°, isolado do adverbio tradicionalmente, representa o
uso exclusivo do bem imoével, independentemente de se possuir qualquer direito subjetivo
sobre ela. Quanto a legitimidade, o elemento da boa-fé € trazido a baila. Vale dizer, portanto,
que o uso da propriedade comprovadamente sob o desconhecimento da ilegitimidade juridica,
garante ao ocupante o direito de ser indenizado pelas benfeitorias que incorporar ao bem, mas

ndo de permanecer utilizando.

Veja-se que a constitui¢do denomina o fato aqui debatido de ocupagdo e ndo de posse,
afastando da questdo debates sobre posse de bem publico. O significado de ocupacdo é trazido
em posicao ontologicamente anterior e independente a questao da posse. Deste modo, até aqui
se compreende a ocupacdo como situagdo em que particulares se sobrepde a um bem imével,
independentemente de qualquer direito subjetivo previamente constituido a favor de si, com
premissa de legitimidade, para fazer uso exclusivo dele. Mesmo que coletivo, o uso ¢é

exclusivo para a coletividade em questao.

A ocupagdo tradicional indigena € protegida contra atos de terceiros, ressalvada a
Uniado, que possam modificar: i) a propria situacdo fatica dos ocupantes; ii) a posse; iii) o
dominio; e iv) o usufruto. Veja que a constituicdo protege os ocupantes nao so pela declaragao
de nulidade de atos que tenham por objeto a posse, mas também o dominio. Do
reconhecimento veiculado por meio da prote¢cdo do dominio no §6°, nota-se entdo a divisao e
distribuicao dos direitos reais sobre as terras da unido. Os indigenas possuem o dominio til
das terras que ocupam tradicionalmente, a0 mesmo tempo em que a Unido € proprietaria do
bem, conforme elencado no artigo 20. Percebe-se do texto que hd na situacdo ocupagdo
tradicional indigena uma divisdo do dominio, ao que se 1€, em dominio direto e dominio ttil

sem o direito a disposi¢do (apenas uso e gozo).



76

2.1.1.2 “Ocupagao” da faixa de fronteira.

Feita a excursao pelo tratamento dado as ocupacdes tradicionais indigenas, voltemos
ao artigo 20 para andlise de seu §2°. O termo ocupar € trazido no trecho: “e sua ocupacdo e
utilizacdo serdo reguladas em lei”. Faz-se menc¢do a faixa de fronteira como sendo: “a faixa
de até cento e cinquenta quilometros de largura, ao longo das fronteiras terrestres”, com o
objetivo de limitar sua ocupacgdo e utilizacdo ao disposto em lei. Trata-se de uma reserva
constitucional de matéria legal, restringindo o uso e ocupacdo privativos desta drea por
terceiros ao disposto em lei”. A constituicdo traz, neste caso, separadamente a ocupacdo € o

uso. Haveria uma diferenga entre usar uma area e ocupar uma area?

(...) sobre a “faixa de fronteira” (§ 2 ) e seu regime juridico (alienagdo,
concessdo, aproveitamento etc.), aplicam-se as regras contidas no Decreto-
Lein 1.135, de 3 de dezembro de 1970, e na Lei n 6.634, de 2 de maio de
1979, regulamentada pelo Decreto n 85.064, de 26 de agosto de 1980,
interpretadas conforme a Constituicdo de 1988. (Legislacdo da Unido)

A lei n® 6.634/1979, recepcionada pela constitui¢do, dispde sobre a faixa de fronteira e
condiciona a aprovacgdo pelo Conselho Nacional de Seguranca a pratica dos seguintes atos: 1)
a “alienacdo e concessdo de terras publicas, abertura de vias de transporte e instalacdo de
meios de comunicagcdo destinados a exploracdo de servigos de radiodifusdo de sons ou
radiodifusdo de sons e imagens”; 1) a “construcdo de pontes, estradas internacionais e
campos de pouso”; iii) “estabelecimento ou exploracdo de indistrias que interessem a
Seguranca Nacional, assim relacionadas em decreto do Poder Executivo”; iv) “a instalacdo
de empresas que se dedicarem as seguintes atividades: a) pesquisa, lavra, exploracdo e
aproveitamento de recursos minerais, salvo aqueles de imediata aplicacdo na construcdo
civil, assim classificados no Codigo de Mineragdo,; b) colonizacdo e loteamento rurais”; v)
“transacoes com imovel rural, que impliquem a obtencdo, por estrangeiro, do dominio, da
posse ou de qualquer direito real sobre o imével” (salvo se dado em garantia a institui¢ao
financeiras); vi) “participacdo, a qualquer titulo, de estrangeiro, pessoa natural ou juridica,

em pessoa juridica que seja titular de direito real sobre imovel rural”.

2 BRASIL. Lei N° 6.634, de 2 de maio de 1979.
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Veja-se que os atos objetos da regulamentacdo, para utilizacdo e ocupagdo, nao
revelam claramente a divisdo entre usos e ocupagdes. Ha, todavia, situagdes em que hd a
presenca humana e outros meramente formais. Exemplos de ambos s@o: a) alienacdo e
concessao de terras publicas, em que ndo ha presenga humana, mas apenas negdécios juridicos
envolvendo a faixa de fronteira; e b) estabelecimento e exploracdo de industrias ou

colonizagdo e loteamento rurais, situacdo esta em que ha a presenca fisica humana.

Nestes casos valeu-se a separacdo entre ocupacdo e utilizagdo apenas para esclarecer a
abrangéncia da lei regulamentadora. A ocupac¢do € ato intencional do particular e, portanto,
motivada por um uso, seja ele qual for. Nao obstante a diferencia¢do dos termos, o significado
de ocupacdo mais uma vez se relaciona a presenga fisica na superficie, que implica
simultaneamente um uso direto. Portanto, o termo ocupar significa o uso exclusivo por um
particular diretamente. O uso, simplesmente, abrange situacdes em que h4 utilizacdo do bem

imovel sem a presenca fisica do ocupante e sem o animus manendi (vontade de permanecer).

H4 que se destacar a ndo inclusdo da faixa de fronteira no rol dos bens da Unido, ou
mesmo em relacdo aos outros entes federados, sendo feita apenas uma reserva da competéncia
para a regulamentacdo da utilizacdo e ocupagcdo da drea. Importa, entdo, ressaltar a
compreensdo do constituinte enquanto ao significado de ocupacdo. Ocupar é também no §2°
do artigo 20, pdr-se fisicamente na superficie de uma drea e dar-lhe uso privativo e exclusivo.
Adicionalmente, o termo ocupar aqui prescinde de subjetivo sobre o imével, pois genérico,
significando apenas a simples sobreposi¢cdo sobre o territério, com intensdo de fazer o uso

individualizado e exclusivo.

Nesse caso, o relevante interesse de defesa do territério nacional vem como
justificativa a eventual restricdo legal, e a seguranca nacional como bem juridico
constitucionalmente tutelado, condicionando a legitimidade da ocupacao. Portanto, trata-se de
uma previsdo abstrata e ontologicamente anterior ao direito de propriedade, retratando a

situacdo eventual e genérica de utiliza¢Oes individualizadas e exclusivas.

2.1.1.3 “Ocupagao” do solo urbano.

O inciso VIII do artigo 30 traz a competéncia municipal para o ‘“ordenamento

territorial, mediante planejamento e controle do uso em relagdo ao parcelamento e a ocupagao
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do solo urbano”. Mais uma vez a compreensao do constituinte em relagdo ao termo ocupar é o
de posicionamento fisico-espacial de pessoas sobre a coisa, ndo necessariamente publica, mas

de todo o territério urbano para uso exclusivo.

O excerto constitucional abordado neste pardgrafo relaciona o ordenamento territorial
a atividade de planeji-lo e controlar seus usos em duas hipéteses: i) no parcelamento; e ii) na
ocupacdo. Esses dois momentos sdo varia¢des da atividade humana sobre o solo. A primeira
corresponde a acdo de fragmentar e individualizar por¢des territoriais, abstratamente e sem a
presenca fisica; e a segunda corresponde a forma de uso direto pelo ocupante, aquele que faz

uso exclusivo, individual ou coletivo de parcela do territério.

Mais uma vez, a utilizacdo do termo ocupar revela uma previsao abstrata de situacao
ontologicamente anterior ao direito de propriedade. Aqui a relagdo entre uso € ocupagdao
ganha maior nitidez de seus contornos. O uso pode ser relacionado ao parcelamento e a
ocupacdao. Em um, ndo hd a presenca humana, mas apenas uma alteracdo juridica do bem
imoével. Em outro, a ocupacio pressupde a presenca fisica humana. Portanto, “ocupar” tem a
presenca fisica e a utilizagc@o direta pelo ocupante intrinsecos em seu significado e prescinde

de direito subjetivo constituido previamente.

2.1.1.4 “Ocupagao” de imédveis aforados.

Continuando o percurso no texto constitucional, o ato das disposi¢des constitucionais
transitérias (ADCT) também traz o termo ocupar. O Art. 49 traz que a lei dispord sobre o
instituto da enfiteuse em imodveis urbanos, sendo facultada aos foreiros, no caso de sua
extingdo, a remi¢do dos aforamentos mediante aquisicdo do dominio direto, na conformidade
do que dispuserem os respectivos contratos. Outros elementos sao trazidos e relacionados com
a ocupagdo. Neste caso, por se tratar da propriedade privada, a distin¢do entre dominio util e
dominio direito é mais exata e apropriada que a distin¢do feita nas ocupacgdes tradicionais
indigenas. Naquelas ocupacgdes, em decorréncia de se situarem sobre imdvel em regime de
dominio publico, o dominio ttil indigena é onerado pela inalienabilidade, ou seja, tem restrito

o direito de propriedade quanto a dimensdo da disposicao.

O §1° do artigo 49 da ADCT institui a aplicagio subsididria da legislagdo especial dos

imoveis da Unido quando ndo houver cldusula contratual expressa da enfiteuse. E o §2°
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(13

equipara ao termo ‘“foreiros” do caput ao termo “ocupantes inscritos” ao dispor que: “os
direitos dos atuais ocupantes inscritos ficam assegurados pela aplicacdo de outra
modalidade de contrato”. Deste modo, “ocupantes inscritos” tem o mesmo significado de
foreiros e, portanto, daqueles que se situam sobre a coisa para uso exclusivo e com
titularidade contratual do dominio util. Mas, destilando o significado apenas do termo
ocupantes, isoladamente do adjetivo inscritos, revela-se o significado de sobreposi¢do entre
particular e bem imoével, com posicionamento fisico-espacial para uso e gozo exclusivo. O
adjetivo “inscritos” revela o direito real da enfiteuse pelo ocupante inscrito, mas o que se
busca € o significado de ocupar. A ocupacdo isolada, aquela ndo inscrita, em juizo hipotético,

€ anterior as questdes de posse ou propriedade.

O §3° preserva a utilizacdo do instituto da enfiteuse aos terrenos de marinha e seus
acrescidos situados na faixa de seguranca, a partir da orla maritima. Isso revela a utilidade da
fragmentacdo do dominio (dos direitos de propriedade) quando da ocupacio de bens publicos
por particulares, levando em conta a viabilizacdo do uso diante das peculiaridades do regime
juridico dos bens publicos. E possivel a compatibilizagio de um bem publico ao regime

privado ao manter apenas o dominio direto sob a categoria de extra commercium.

No artigo 68 do ADCT, diferentemente da questdo das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, a constituicdo reconhece o direito a propriedade definitiva aos
remanescentes das comunidades quilombolas, impondo ao Estado o dever de emitir os
respectivos titulos, transferindo o titulo da propriedade a esses particulares. Mais uma vez, o
termo “ocupando” faz mencdo a particulares que se situam sobre o bem imdvel,
independentemente da titularidade prévia de direito real, de contrato ou da posse, fazendo dele
uso exclusivo. Trata-se de situacdo ontologicamente anterior ao direito de propriedade ja que
a constituicdo reconhece a ocupacdo como anterior e constitui, posteriormente, a favor dos

ocupantes o direito real de propriedade.

O Decreto n° 4.887/2003% regulamenta o procedimento para identificagdo,
reconhecimento, delimita¢do, demarcagdo e titulacdo das terras ocupadas por remanescentes
das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais

Transitorias. Assim dispde o §2° de seu artigo 2°:

% BRASIL. Decreto n° 4.887 de 20 de novembro de 2003. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm



80

Art. 2°. Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para
os fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios de auto-
atribui¢@o, com trajetéria histérica propria, dotados de relacdes territoriais
especificas, com presuncdo de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia a opressdo histérica sofrida.

§ 20 Sdo terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos
as utilizadas para a garantia de sua reproducdo fisica, social, econdmica e
cultural.

Veja-se que o reconhecimento da ocupagdo ocorre como forma de protec¢do cultural,
semelhante as terras ocupadas pelos indios e a relaciona com o uso tradicional da terra.
Adiante, no §1° do artigo 3°, o Decreto prescreve a forma da agdo do INCRA para

regularizacdo dessas ocupagoes:

Art. 3°. Compete ao Ministério do Desenvolvimento Agrario, por meio do
Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agrdria - INCRA, a
identifica¢do, reconhecimento, delimitacdo, demarcacao e titulagdo das terras
ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, sem prejuizo
da competéncia concorrente dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

§1°. O INCRA deverd regulamentar os procedimentos administrativos para
identificagdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacao e titulagdo das terras
ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos, dentro de
sessenta dias da publicac¢do deste Decreto.

Observe-se que o §1° trata de uma situacdo informal, pendente de identificacdo,
reconhecimento enquanto ocupa¢do quilombola, delimita¢do da area, demarcacdo enquanto
area a ser regularizada e, finalmente, a titulacdo. A descricdo do procedimento,
contextualmente, reforca ao que se identificou como a conotacdo constitucional do termo
“ocupacdo”: a situacdo ontologicamente anterior a propriedade, independente da titularidade
juridica de direito real ou de posse, na qual os sujeitos se sobrepdem ao bem imével para dar-

Ihe uso exclusivo.

Mais adiante no texto do decreto sdo consideradas nos artigos 10, 11, 12 e 13 diversas

hipdteses de conflitos de regime dominial do bem imdvel e entraves para a regularizagdo:

Art. 10. Quando as terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos incidirem em terrenos de marinha, marginais de rios, ilhas e lagos,
o INCRA e a Secretaria do Patrimo6nio da Unifo tomardo as medidas cabiveis
para a expedicdo do titulo.
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Art. 11. Quando as terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos
quilombos estiverem sobrepostas as unidades de conservagdo constituidas, as
dreas de seguranga nacional, a faixa de fronteira e as terras indigenas, o
INCRA, o IBAMA, a Secretaria-Executiva do Conselho de Defesa Nacional,
a FUNAI e a Fundacdo Cultural Palmares tomardo as medidas cabiveis
visando garantir a sustentabilidade destas comunidades, conciliando o
interesse do Estado.

Art. 12. Em sendo constatado que as terras ocupadas por remanescentes das
comunidades dos quilombos incidem sobre terras de propriedade dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, o INCRA encaminhard os
autos para os entes responsaveis pela titulacdo.

Art. 13. Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das
comunidades dos quilombos titulo de dominio particular ndo invalidado por
nulidade, prescricio ou comisso, € nem tornado ineficaz por outros
fundamentos, serd realizada vistoria e avaliacdo do imdvel, objetivando a
adocdo dos atos necessdrios a sua desapropriagdo, quando couber. (grifo
meu)

Abordado nesse contexto, o significado de “ocupar” implica a inexisténcia de
qualquer direito subjetivo pelos ocupantes. Além disso, outro elemento interessante para
consideragdo € a adaptabilidade aos regimes dominiais especificos dos Terrenos de Marinha,
unidades de conservagdo constituidas, dreas de seguranca nacional, faixa de fronteira, terras
indigenas, terras de propriedade dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios e titulo de
dominio particular. O documento normativo superou os entraves dos regimes dominiais

publico e privado para regularizacdo das ocupagdes.

Quanto ao regime publico, diante dos interesses constitucionalmente tutelados de
preservacdo cultural e do modo de vida tradicional dos quilombolas, tratados no artigo 215 da
Constituicdo, relativizou-se a inalienabilidade inerente ao dominio publico. Quanto a
legitimidade, portanto, ela € presumida nos casos em que hd um amparo da situacdo de

ocupacdo por previsao constitucional reveladora de direito ou interesse tutelado. Veja-se:

Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizacdo e a
difusdo das manifestagdes culturais. § 1° O Estado protegerd as manifestacdes
das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional. § 2° A lei dispord sobre a
fixacdo de datas comemorativas de alta significagdo para os diferentes
segmentos étnicos nacionais. § 3° A lei estabelecerd o Plano Nacional de
Cultura, de duracdo plurianual, visando ao desenvolvimento cultural do Pais
e a integracdo das acdes do poder piiblico que conduzem a: I defesa e
valorizacdo do patrimonio cultural brasileiro; II produgdo, promogdo e
difusdo de bens culturais; III formacdo de pessoal qualificado para a gestdao
da cultura em suas mdltiplas dimensdes; IV democratizacdo do acesso aos
bens de cultura; V valoriza¢@o da diversidade étnica e regional.
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Deste modo, para possibilitar a generalizacdo do significado isolado de “ocupacao”
pela constituicdo, hd que se compreender ndo sé as variacdes sofridas pelo termo quando
modificado por advérbio ou adjetivo, mas também sua relagdo com o contexto fitico nos
casos legislados. E por meio do relacionamento sintético do termo e do significado contextual

que se pode extrapolar a denotag@o usual para se observar a conotacao constitucional.

O advérbio “tradicionalmente”, no caso das terras indigenas, realgca o bem juridico
constitucionalmente tutelado: cultura e o modo de vida tradicional indigena. Apartado de
tradicionalmente, ocupar as terras da Unido, significa situar-se fisicamente sobre o bem,

fazendo uso exclusivo dele legitimamente.

A constituicao reconhece como ocupacdo indigena o uso cultural e o gozo, traduzido
no direito de usufruto exclusivo, mas exclui a disposicao, por tratar-se de propriedade publica.
A ocupagdo indigena das terras da Unido, isoladamente, refere-se a situagdo fisico-espacial do
povo sobre o bem imdvel, ou seja, sobreposi¢ao de pessoas sobre a coisa. Todavia, € possivel
também identificar contextualmente nao bastar a presenca fisica do ocupante para que o termo
“ocupagdo” faca sentido pleno. E preciso que o ocupante dé a propriedade imével o uso

exclusivo, assumindo a utilizacdo direita pra si.

No tratamento da “ocupacao” como termo independente do termo “utilizagcdo” da faixa
de fronteira é exposta uma diferenciacdo constitucional entre ocupar e utilizar. Entendo,
todavia, que a separacdo seja apenas para evidenciar o interesse em regulamentar nio s6 a
disposi¢ao fisico-espacial das pessoas ocupantes, mas também a utilizacdo decorrente da
ocupacdo. Isso ocorre em razdo da importancia estratégica de regulamentar esse territorio, a
protecdo do bem juridico constitucionalmente tutelado da seguranca nacional, tanto em
relacdo a presenca fisico-espacial das pessoas, quanto aos usos que, porventura, fardo. Aqui,
portanto, a ocupagdo é tratada em potencial e ndo concretamente como no caso indigena, mas

ainda relacionando a situacdo fisico-espacial ao uso. Ocupar é sobrepor-se ao bem imodvel

para dar-lhe uso exclusivo (para si).

Em outro trecho, o do inciso VIII do artigo 30, ha também o relacionamento do uso
com a ocupacgdo. O contexto é o da competéncia municipal para ordenar o territério e os
meios para se fazer isso sdo dois: 1) o planejamento; e ii) o do controle do uso, incidindo nas
duas hipéteses de ordenacdo do territério: 1*) de parcelamento do solo; e 2*) de ocupagdo do

solo. A utilizagdo do termo “ocupagdo” aqui reforca a ideia de que nao ha separacdo entre
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ocupacdo e uso, uma vez que o controle do municipio se da sobre a forma de uso decorrente

da ocupacdo territorial urbana, relacionando intimamente a ocupagao com a finalidade de uso.

O termo ocupante € utilizado nesse sentido quando a constitui¢dio faz mencao,
abstratamente, ao proprietdrio ou posseiro direto. O ocupante (em potencial), nos casos da
faixa de fronteira ou na competéncia municipal para ordenacdo territorial urbana € trazido
como sujeito alvo da regulamentacdo antes de possuir o direito de propriedade sobre aquela
area ou mesmo de situar-se fisicamente sobre o recorte espacial. O termo “ocupacdo” &
utilizado considerando-se apenas a sobreposicdo da pessoa sobre o bem imdvel com a
intencdo de dar-lhe utilizacdo exclusiva, independentemente de possuir a integralidade ou
parte do direito de propriedade. A ocupacgdo e, consequente, o uso pelo particular ja sofrem
limitagdes legais em momento ontologicamente anterior a aquisicdo de direitos subjetivos

pelos individuos sobre eventual parcela do territdrio.

Adiante, o adjetivo “inscritos” equipara ocupantes a enfiteutas e destaca a necessidade
da formalizac@o da situacdo para reconhecimento juridico do ocupante. O ocupante € assim
chamado no caso das enfiteuses, pois nao € titular da propriedade integral, mas apenas do
dominio ttil do bem, ndo podendo ser nomeado proprietirio do imoével. A protecdo
constitucional neste caso compreende o direito do ocupante sobre o bem, dispondo que se
deva transferir ao detentor do dominio ttil o dominio direto na hipétese de extingdo do
instituto. Assim, a remicdo do aforamento acontecerd por meio do reconhecimento da

transferéncia do dominio direto ao detentor do dominio util.

Portanto, ocupante inscrito é aquele que exerce o dominio til, também chamado de
foreiro. Neste caso, da ocupacdo inscrita, o posicionamento fisico-espacial sobre a coisa ndo é
alcado como elemento necessdrio da ocupacdo, mas sim a titularidade do direito de usar,
gozar e dispor. Todavia, hd que se compreender o significado isolado de “ocupacdo”
contextualmente. Observe que “ocupantes inscritos” possui o mesmo significado que
enfiteutas. Ocupantes ndo inscritos, em juizo hipotético, seriam aqueles que, situando-se
fisicamente no bem imoével, faz uso e goza do imdvel, independentemente da legitimacao da

posse ou titularidade de qualquer direito real (inscricao ou regularizacao).

Ocupar neste sentido constitucional presume a situacio fisico-espacial, pois € situacio
ontologicamente anterior a qualquer direito subjetivo sobre o bem imével. Nao hd qualquer
outro direito garantidor como a posse ou o dominio ttil, mas apenas o uso exclusivo e direto

do bem por pessoa ou grupo de pessoas, protegendo a ocupagdo pela permanéncia no
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exercicio direto da detencdo. O animus manendi (vontade de permanecer) se monstra, assim,
como elemento integrativo do significado de ocupar um bem imdvel. Portanto, entendo ndao
ser possivel de se considerar uma ocupacdo de modo desvinculado da exclusividade e da
relacdo do uso direto do bem pelo ocupante. Por isso, estar sobre um recorte do espago
territorial, simplesmente, pode significar ocupar ou preencher esse espaco para a Fisica,

utilizacdo genérica do termo, mas ndo no sentido juridico-constitucional do termo.

Ademais, em uma andlise quanto a legitimidade da ocupagdo, para além do seu
reconhecimento juridico, é necessdrio o amparo por interesse ou direito constitucionalmente
tutelado, seja a cultura indigena ou quilombola, a seguranc¢a nacional ou o préprio direito de
propriedade. Em relacdo a este ultimo direito, a constitui¢do reconhece a ocupagdo para
garantir a propriedade, no caso dos foreiros, e para limitd-la, quando do ordenamento

territorial urbano.

Ocupar significa uma sobreposi¢do entre pessoa € bem imével (superficie) para dar-
lhe uso exclusivo e direto, sem, contudo, possuir formalmente qualquer direito subjetivo sobre
ele, mas apenas o animus manendi. Diante dessa situagdo de informalidade, de fato, a
legitimidade prévia da ocupagdo € condicionada a existéncia de interesse ou direito

constitucionalmente previsto, amparando o ocupante.

Deste modo, a constitui¢do demonstra uma tendéncia de reconhecimento da situacao
de fato e uma relativizacdo dos regimes dominiais para sua regularizacdo e manutengdo da
utilizacdo. Os meios de regulariza¢do, nos casos de ocupagdes de bens publicos, sdo os de
fragmentacdo do direito de propriedade, conformando as regras de indisponibilidade,
inalienabilidade e imprescritibilidade com a necessidade de se efetivar direito ou interesse
constitucionalmente previstos. Assim, demonstra-se a eficiéncia constitucional no
cumprimento da fungdo social da propriedade publica ao conciliar o regime juridico dos bens

aos direitos e garantias.

2.1.2 Personificacao da funciao em cargo previsto abstratamente.

O segundo significado que a constituicdo atribui ao termo ocupar aparece pela
primeira vez no inciso V do art. 37. O artigo trata da administragdo publica e seu referido

inciso traz o termo “ocupantes” relacionando servidores a cargo efetivo. Ocupar, neste caso
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significa preencher materialmente. Ocupar um cargo conota a relagdo de perpetuidade deste
contraposta a temporariedade do preenchimento pelo servidor. Ocupar, entdo, € a assung¢do,
por uma pessoa fisica, das fun¢des de um cargo publico previsto abstratamente em lei. Ocupar

um cargo publico é assumir pessoalmente o cargo e exercer as suas funcdes. Veja-se o

excerto:

(...) as fungdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condi¢des e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e
assessoramento;

O termo aparece com o mesmo sentido no inciso XI do art. 37, que trata da
remuneracao e dos subsidios e estende a ocupacdo a cargos, funcdes e empregos publicos da
administracdo direta, autdrquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Da mesma forma no inciso XV e
§7° artigo 37. Em todo o texto constitucional o termo ocupar aparece com esse mesmo
significado mais oito vezes: no §3° Art. 40. § 13 Art. 41. §2° Art. 54. b) Art. 57. § 5° ADCT
Art. 12. § 3° IIT Art. 19. § 2° Art. 23.

Portanto, nesse segundo sentido, ocupar significa o preenchimento por uma pessoa
fisica, enquanto agente publico atuando em nome do Estado, de atribui¢cdes previstas
abstratamente em lei formatadas como fungdes. Assim, trata-se de significado impertinente ao
objeto deste trabalho, que € a compreensao do fendmeno social de particulares ocupando um

bem publico enquanto fato juridico.

2.1.3 Ocupacao e uso temporario.

Encontrou-se um terceiro significado constitucional do termo “ocupar”, aparecendo na
sequéncia do texto constitucional. O termo € trazido no trecho: “ocupacdo e uso tempordrio

de bens e servigos puiblicos”. Conforme dispde o inciso II, § 1° do artigo 136 da Constitui¢ao:

(...)o Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o
Conselho de Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou
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prontamente restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica
ou a paz social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza. (...)

§1° o decreto que instituir o estado de defesa determinard o tempo de sua
duracdo, especificard as dreas a serem abrangidas e indicard, nos termos e
limites da lei, as medidas coercitivas a vigorarem, dentre as seguintes: (...)

IT - ocupagdo e uso tempordrio de bens e servicos publicos, na hipdtese de
calamidade publica, respondendo a Unido pelos danos e custos decorrentes.

Trata-se de instituto de aplicacdo pelo Estado, através da Presidéncia da Republica,
decorrente da declaracio de Estado de Defesa. O Estado de Defesa formaliza o
reconhecimento de que a ordem publica ou a paz social estio ameagadas por grave e iminente
instabilidade institucional ou atingida por calamidades de grandes propor¢des da natureza e
autoriza algumas praticas excepcionais. Portanto, € hipdtese extraordindria para controle de
perturbacdo da ordem publica ou da paz social decorrentes de dois tipos de eventos: 1) aqueles
de ordem institucional, ou seja, decorrente da prépria instabilidade de um ente publico; e ii)
aqueles decorrentes de desastres naturais. Os dois tipos de eventos sao condensados no inciso

IT pela expressao “calamidade piiblica”.

Aparentemente, pode-se associd-la a modalidade de intervencdo do Estado na
propriedade privada: a ocupagao temporaria. Essa, como se verd, € relacionada a utilizacao de
bens privados pelo Estado em situacOes de manifesto interesse social. Situagdo, todavia,
oposta a que se procura analisar neste trabalho, mas préxima contextualmente ao excerto

colhido.

O instituto da ocupacdo e uso tempordrio de bens e servigos publicos, na hipétese de
calamidade publica (institucional ou natural) € apenas tangenciado pela doutrina
constitucionalista e ndo é sequer tratada pela doutrina administrativista. E uma decorréncia da
declaracdo do Estado de Defesa e, portanto, pouquissimo usual. Vé-se que € uma hipdtese
excepcional de possivel ingeréncia da Unido em bens e servigos titularizados por outros entes

federativos.

Deste modo, apesar de possuir também pontos convergentes ao objeto do presente
estudo em caracteristicas, hd significativa divergéncia quanto ao fato juridico analisado e seu
fundamento de legitimidade. Aqui se estuda as ocupagdes protagonizadas por particulares, ali
quem protagoniza o ato € o Estado. Aqui se estuda ocupacdo de bens imdveis, ali sao
envolvidos bens moveis, imdveis, servicos e pessoal. De um lado, no caso da ocupacio e uso

temporério de bens e servigos publicos, o fundamento € o interesse publico. De outro, o
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fundamento € a funcdo social da propriedade, somado ao objetivo do Estado de assegurar o

exercicio de direitos sociais e individuais por particulares.

A andlise que se busca fazer aqui é remetente a utilizagao direta do patrimonio publico
por particulares dentro dos contornos sociais da pratica de ocupar. A ocupacdo por
particulares em bens publicos que por ora se estuda € a contramao do instituto administrativo
da ocupacgdo tempordria e também da ocupacdo e uso de bens e servicos publicos em Estado
de Defesa, ambos protagonizados pelo Estado. Entretanto, ndo se menospreza uma possivel

contribuicao para a compreensao dos significados constitucionais do termo “ocupar”.

Contextualmente, a ocupacdo de bens ou servigos publicos na hip6tese de calamidade
publica representa a assun¢ao do status de senhorio dos bens e de administrador dos servicos
publicos. Fazendo, portanto, um esforco interpretativo do significado constitucional do termo
“ocupar” isoladamente, pode-se observar a relacdo com uma situacdo que independe de
formaliza¢do em relagdo a propriedade dos bens. Ao ocupar um bem imdvel, um servico e
mesmo o pessoal agente em servi¢o publico, a Unido, por meio do Presidente da Republica,
ndo pretende ser proprietdria ou assumir a titularidade dos direitos do ocupado, mas apenas
fazer uso direito. Elemento também identificado no primeiro significado levantado no

capitulo.

Trés pontos podem ser comparados com a ocupagdo por particulares, pois
convergentes: 1) a independéncia de qualquer direito subjetivo pelo particular para
reconhecimento juridico do fato, implicando consequéncias juridicas; 1ii) o uso direto
enquanto elemento objetivo integrativo da ocupagdo; e iii) a dependéncia de interesse
constitucionalmente previsto como elemento legitimador, no caso da ocupacdo e uso
tempordrio no Estado de Defesa, a ordem publica e a paz social. Contrariamente, verificou-se
que na ocupacdo e uso tempordrio no Estado de Defesa estd presente o elemento da
temporariedade, ausente no primeiro significado: sobreposicao de pessoa ao bem imével para
uso exclusivo. Todavia, o elemento da temporariedade estd presente nas ocupacgdes para
exercicio de direito de reunido e manifestacdo, tratada enquanto fato social no inicio do

capitulo.

Observe-se também que hd a separacdo de “ocupacdo” e “uso”, mas novamente se
compreende como uma descri¢do do processo e, portanto, dos momentos da ocupag¢do. Em

juizo hipotético me parece impossivel uma ocupagdao sem uso. Deste modo, a descri¢do do
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processo de “ocupacdo” para “uso” pode ser condensada e compreendida dentro da expressao

ocupacao isoladamente.

2.1.3.1 Ocupagdo tempordria ou requisicdo administrativa?

Além do recorte anterior, o inciso XXV do artigo 5° traz a seguinte disposi¢ao: “no
caso de iminente perigo publico, a autoridade competente poderd usar de propriedade
particular, assegurada ao proprietario indenizacdo ulterior, se houver dano;”. Esta hipotese,
por sua vez, tem maior repercussao doutrindria, notadamente a administrativista. Por vezes é

considerada como ocupacdo temporadria, por outras, requisi¢ao administrativa.

José Cretella Junior, Marcal Justen Filho e Maria Sylvia Zanella Di Pietro consideram
a ocupacao tempordria como modalidade de intervenc¢do estatal na propriedade e a hip6tese do
inciso XXV do artigo 5° da Constituicdo o fundamento do instituto. Para estes, a previsao de

uso transitério de propriedade privada aos moldes do inciso XXV do artigo 5° é abrangida

pelo instituto da ocupacgdo temporaria.

José Cretella Junior define ocupagdo temporaria como: “a utilizacdo por parte do
Estado da propriedade particular, com ou sem indenizagcdo, durante periodo de tempo
limitado, por motivos de utilidade ou necessidade piiblica” %0 autor generaliza o instituto
da ocupacdo tempordria em torno da questdo da urgéncia e, por esse motivo, a hipdtese do

Estado de Defesa poderia ser compreendida também como uma ocupacao temporaria.

Margal Justen Filho assim define o instituto da ocupagdo temporéria:

Ocupagdo tempordria consiste no apossamento, mediante ato administrativo
unilateral, de bem privado mével ou imdvel para uso tempordrio, em caso de
iminente perigo publico, com o dever de restitui¢do no mais breve espaco de
tempo possivel e o pagamento da indenizacdo pelos danos eventualmente
produzidos.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, define:

% CRETELLA JUNIOR, José. Diciondrio de direito administrative. 5ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 318;

% JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 4 ed. ebook Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 726.
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A ocupacdo tempordria e a requisi¢do de iméveis impdem ao proprietario a
obrigacdo de suportar a utilizacdo tempordria do imével pelo Poder Publico,
para realizacdo de obras ou servicos de interesse coletivo; afetam a
exclusividade do direito de propriedade, ou seja, o atributo segundo o qual a
mesma coisa ndo pode pertencer simultaneamente a duas ou mais pessoas, €
o proprietdrio tem a faculdade de opor-se a ac@o de terceiros exercida sobre

aquilo que lhe pertence; pelo artigo 1.231 do novo Cédigo Civil, ‘a

. . z o 6
propriedade presume-se plena e exclusiva até prova em contrario’.

A doutrina diverge quanto as diferengas entre os institutos da ocupagdo temporaria
com a requisicdo administrativa. Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que “a requisicdo,
quando recai sobre imovel, confunde-se com a ocupa¢do tempordria (...)". Margal Justen
Filho, ao definir requisicdo administrativa diz que “a ‘ocupacdo’ do bem acarretard seu
desaparecimento, de modo que é possivel estimar, desde logo, a impossibilidade de sua
restituicdo”. Deste modo, aquela diferencia a requisi¢do da ocupacdo pela coisa sobre a qual
incidem. Se a coisa for bem imdvel, tratar-se-a4 de ocupacdo tempordria. Este, por sua vez,
diferencia requisi¢do administrativa da ocupagao temporaria pela caracteristica de ser ou nao
consumivel, sendo a requisi¢do administrativa incidente sobre bens consumiveis e a ocupacao
sobre bens nao consumiveis. Esse posicionamento aproxima os entendimentos em relacao aos

bens imdveis, mas os distingue em relagdo aos bens mdveis ndo consumiveis.

Observa-se que existe também a discussdo quanto a extensiao da ocupagdo tempordria,
. ., . .. . ., . .97 .
se restrita a bens imoveis, posicionamento compartilhado por Diégenes Gaspamm9 , Diogo de
Figueiredo Moreira Neto”® e José dos Santos Carvalho Filho™. Segundo Luciano Ferraz, que

a ocupacao tempordria é:

a restricdo interventiva, gratuita ou remunerada, imposta a propriedade
privada pelo Estado, mediante ato administrativo unilateral, garantindo-lhe
ou a quem lhe faca as vezes, em situagdes de normalidade, o uso transitério
de bens imdveis, mdveis, servigos ou pessoal, para auxiliar na execucdo de

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 202.

97 GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 869 — 870.

% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 364.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sao Paulo: Atlas. 28 ed.
p- 829.
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obras publicas, servigos publicos essenciais ou para o desempenho de
. . 100
atividade de interesse coletivo.

Para o autor supracitado, a ocupacdo tempordria e a requisi¢do administrativa sao
institutos parecidos, o que se comprova na abordagem dos demais posicionamentos
colacionados, com aplicabilidade em hipdteses diferentes, o que as torna institutos diferentes.

59101

“A primeira é exclusivamente utilizavel em situacdes de normalidade” ", valendo-se do

mesmo critério que José Cretella Jr., mas chegando a conclusdo divergente dele.

Ademais, Luciano Ferraz aprofunda sua anélise ao afirmar que a utilizacdo transitdria
da propriedade “(...) tem natureza juridica de requisicdo administrativa, a exemplo da
requisicdo prevista no art. 139, VIII (Estado de Sitio)”. Destarte, entende que a hipotese do

inciso XXV do artigo 5° € o instituto da requisicdo administrativa. O autor € acompanhado

por José dos Santos Carvalho Filho, assim postulando:

Ha situagdes que, apesar da denominagdo de ocupagdo tempordria,
configuram hipdtese de requisicdo, por estar presente o estado de perigo
publico. A Constitui¢do fornece interessante exemplo ao admitir a ocupagao
e uso tempordrio de bens e servicos publicos quando ocorrer hipdtese de
calamidade publica, ressalvando, todavia, o dever da Unido de indenizar no
caso de haver danos e custos decorrentes da utilizacdo tempordria.'**

Portanto, tanto o inciso XXV do artigo 5° quanto o inciso II, §1° do artigo 136 sdo
ambos casos de requisi¢do administrativa, € compreendem o uso transitorio de bens, servico
ou pessoal pelo Estado em situagdes de anormalidade, posicdo adotada neste trabalho. Nao
obstante a andlise do administrativista ndo identificar nas hipdteses constitucionais o instituto
da ocupacdo temporaria, o conceito dado a ambos os institutos traz o uso temporario como
elemento caracterizador, independentemente de transferéncia de titularidade de qualquer
direito real ou da posse, podendo servir para compreender o significado do termo “ocupagdo”,

insculpido no artigo 136.

Veja-se o conceito de requisi¢ao administrativa de Luciano Ferraz:

100 FERRAZ, Luciano. Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e
restricdes estatais a propriedade. Luciano Ferraz e Thiago Marrara. Tratado de direito administrativo; v. 3/
coord. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. p. 337.

1" 1dem. p. 338.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 830.
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Requisicdo € a restricdo interventiva, imposta pelo Estado a propriedade
alheia, mediante ato administrativo unilateral, que lhe garante, em situagdes
de perigo iminente, o uso transitério de bens imdveis, mdveis e servicos,
podendo levar ao seu perecimento. (...) Na requisicdo administrativa ndo hd a
extincdo do direito de propriedade, a ndo ser quando se trate de coisas
consumiveis ou servicos ou imdveis que necessitam ser demolidos (total ou
parcialmente). Entretanto, ‘quem requisita ndo faz o titular perder a
propriedade; a perda da propriedade seria consequéncia do uso, apds a
entrega'® '™

Portanto, independentemente da natureza juridica do instituto que se pretenda amoldar
as hipéteses do inciso XXV do artigo 5° e do inciso II, §1° do artigo 136, desconsiderar-se-ia
a posse, abordada apenas a relacdo de uso direto de bem moével, imével, de servigos ou
pessoal. Ou seja, trata-se da subsun¢do do poder publico no status de senhorio para garantir a
ordem publica e a paz social (direito ou interesse constitucionalmente tutelado) em qualquer
uma das situacdes elencadas, revelando maior extensdo daquelas “ocupagdes”. Francisco
Cavalcante Pontes de Miranda entende a questdo como uma desapropriacdao tempordria de

uso'®.

Os autores comparados divergem quanto a extensao da aplicabilidade dos institutos: se
a bens imdveis, moveis e a servigos ou se o objeto de incidéncia é consumivel ou ndo, mas
convergem nos pontos de: i) transitoriedade; ii) uso precario da coisa; iii) excepcionalidade

(normal ou anormal) aparada por direito ou interesse constitucionalmente previsto.

Assim, a compreensdo do significado constitucional do termo “ocupagdo” veiculado
no inciso II, §1° do artigo 136 da constituicao, isoladamente, remete ao uso precario do objeto
(bens médveis ou imdveis; consumiveis ou nao; servigos e pessoal), temporariamente sob o

fundamento de assegurar direito ou interesse constitucionalmente previsto.

2.1.3.2 Ocupagdo temporaria (espécie de intervencdo do Estado na

propriedade privada).

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicio de 1967, com a
Emenda 1, de 1969. Sio Paulo: Ed. RT, 1974. p. 528. Apud FERRAZ, Luciano. Tratado de direito
administrativo: direito administrativo dos bens e restricoes estatais a propriedade. Luciano Ferraz e Thiago
Marrara. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014. Tratado de direito administrativo; v. 3/ coord. Maria Sylvia
Zanella Di Pietro. p. 355.

104 FERRAZ, Luciano. Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e
restricoes estatais a propriedade. Luciano Ferraz e Thiago Marrara. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2014.
Tratado de direito administrativo; v. 3/ coord. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. p. 355.

19 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti, 1956, tomo 14, p. 154. Apud DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 213.
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Nao obstante tratar-se de instituto de natureza juridica diferente da “ocupacdo e uso
tempordrio”, que se entende ser uma hipétese de requisicao administrativa, prevista no inciso
II, do §1° do artigo 136 da Constitui¢cdo, parte da doutrina a compreende como hipétese de

ocupacdo tempordria (instituto administrativo), conforme trazido anteriormente.

Outra parte da doutrina compreende os institutos da requisicdo administrativa e da
ocupacdo tempordria como sindnimos. Diante disso, mesmo reconhecendo tratar-se de
instituto ausente das previsdes constitucionais, pretende-se fazer uma breve andlise de suas
hipéteses legislativas para trazer seus elementos a compreensao do significado da palavra
ocupacdo no instituto da ocupacdo tempordria. A abordagem serd feita conforme a data do

documento.

A ocupacdo de imodveis vizinhos de obras publicas foi introduzida inauguralmente pelo
artigo 3° do Decreto n° 1.021 de 1903, que dispds: “regulamento estabelecerd tambem as
regras e formalidades para a occupacdo temporaria de immoveis, quando for indispensavel d

- o o 5 106
execucdo das obras decretadas e para a devida indemnizacdo aos proprietarios.” " (sic)

O Decreto n° 4.956 de 1903, revogado, tratava das desapropriacdes por necessidade ou
utilidade publica e regulamentava no seu artigo 42 a ocupagdo tempordria prevista no artigo

3° do Decreto n° 1.021 de 1903:

Art. 42. Poderdo ser occupados temporariamente os terrenos ndo edificados,
de imprescindivel necessidade para a installacdo dos servigos e trabalhos
preparatorios da execug@o das obras, e extracgdo de materiaes destinados 4s
mesmas obras (dec. de 1903, art. 3°).

§ 1° A occupagdo provisoria, como um arrendamento for¢ado, serd requerida
e concedida mediante prego certo pelo tempo da sua duragdo, e
responsabilidade das damnos e prejuizos por ella causados, estimados por
conveng¢do amigavel, ou por arbitramento, nos termos e pela férma dos arts.
18 e 21.

§ 2° Fixadas as indemnisagdes, e depositada a que houver sido
convencionada, ou arbitrada, como garantia provisoria da responsabilidade
eventual do damno, expedir-se-ha o respectivo mandado, que servird de titulo
ao occupante, até que, terminadas as obras, se proceda ao arbitramento para a
definitiva indemnisa¢do dos damnos e interesses pelo facto da occupagdo e

1% BRASIL. Decreto n° 1.021, de 26 de agosto de 1903. Disrio Oficial da Unido - Secdo 1 - 28/8/1903,
Pagina 3979 (Publicagdo Original). Disponivel em http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1900-
1909/decreto-1021-26-agosto-1903-584610-publicacaooriginal-107339-pl.html
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dos que forem devidos pelas deterioracdes e prejuizos por ella verificados.'”.

(sic)

Trata-se, portanto, de ocupacdo de “ferrenos ndo edificados” para instalacdo do
canteiro de obra e depdsito de materiais € maquindrios destinados a ela. A justificativa € a da
utilidade publica. Observe-se que o préoprio texto regulamentar faz uso de analogia para
explicar a natureza daquela ocupagdo enquanto um “arrendamento forcado”. Isso é explicado
na sequéncia dos pardgrafos como um requerimento (ato administrativo negocial),
condicionado a apresentacdo de um preco certo, pelo qual se assumiria a responsabilidade por
danos e prejuizos. Fixava-se, também um valor a ser depositado em garantia, o que revela que
0 pagamento seria posterior, como um arrendamento, e ndo anterior como na desapropriagao.

Essa ocupacgdo, apesar de precdria, tem um “mandado” enquanto titulo que a formaliza.

A previsdo da ocupagdo de terrenos vizinhos a obras publicas foi revogada tacitamente
pelo artigo 36 do Decreto-lei n° 3.365, de 1941, que trata da desapropriacdo por utilidade
publica, ainda vigente, passando a seguinte redacdo: “E permitida a ocupacdo tempordria,
que serd indenizada, afinal, por agdo propria, de terrenos ndo edificados, vizinhos as obras e
necessdrios a sua realizagdo”log. O artigo chama o poder publico de expropriante, mas
anteriormente disciplina a ocupag¢do tempordria como um ato indenizdvel mediante
ajuizamento de agdo propria e ndo uma expropriagdo. Portanto, ndo se trata mais de
“arrendamento forcado” ja que ndo se fixa previamente o preco certo. Tampouco se trata de
“desapropriagcdo de uso”, uma vez que ndao hd remuneracdo prévia ou mesmo a perda do

direito de uso, mantendo-se apenas a previsao da caucao.

Assim, observa-se o reconhecimento juridico de uma situacao de fato, passivel de ser

3

autoexecutada, independentemente: i) do “mandato” previsto na legislacdo anterior; ii) de
fixacdo de preco; e iii) de ato administrativo negocial prévio. Basta a vizinhan¢a de uma obra
publica por terreno ndo edificado para que seja reconhecida a possibilidade de utiliza¢io pelo

Poder Publico, mediante prestacdo de caucao prévia quando exigida.

A aglo prépria a que se refere o texto legal é de responsabilidade do préprio ocupante,

Poder Publico. Essa caracteristica aproxima esse instituto da desapropriacdo por utilidade

7 BRASIL. Decreto n° 4.956, de 09 de setembro de 1903. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1900-1909/D4956.htm

%8 BRASIL. Decreto-lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3365.htm
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publica como instrumento assessorio dela. A indenizacdo, todavia, € posterior, remunerando-

se 0 uso exclusivo e temporério.

A Lei n° 3.924, de 1961 traz outra hipétese de ocupagdo tempordria. Ela dispde sobre

monumentos arqueoldgicos e pré-histéricos. Veja-se o texto:

Art. 13. A Unifo, bem como os Estados e Municipios mediante autorizacio
federal, poderdao proceder a escavagbes e pesquisas, no interésse da
arqueologia e da pré-histéria em terrenos de propriedade particular, com
exce¢do das dreas muradas que envolvem construgdes domiciliares.

Parégrafo tnico. A falta de acordo amigével com o proprietdrio da drea onde
situar-se a jazida, serd esta declarada de utilidade publica e autorizada a sua
ocupagdo pelo periodo necessdrio a execugdo dos estudos, nos térmos do art.
36 do Decreto-lei n® 3.365, de 21 de junho de 1941. (...)

Art. 14. No caso de ocupacdo tempordria do terreno, para realizacdo de
escavagdes nas jazidas declaradas de utilidade publica, deverd ser lavrado um
auto, antes do inicio dos estudos, no qual se descreva o aspecto exato do
local.'” (sic)

Verifica-se, inicialmente, que: i) esta ocupagdo depende de autorizacdo federal; ii)
destina-se a escavagdo e pesquisa; iii) o comando legal dirige-se a terrenos de propriedade
privada, excepcionadas dreas muradas e edificadas com propdsito domiciliar; iv) pressupde
acordo amigdvel prévio; v) na hipdtese de ndo haver acordo, impera o interesse publico,
procedendo-se o ato de declaragdo de utilidade publica nos termos do Decreto-lei n°® 3.365
para ocupagdo tempordria; vi) € obrigatério ao Poder Publico a lavratura de um auto

descritivo do local.

O § 2° do artigo 14 ndo € suficientemente claro, mas trata, aparentemente, de uma
hipétese de indenizacdo: “Em caso de escavacdes produzirem a destruicdo de um relévo
qualquer, essa obrigacdo so terd cabimento quando se comprovar que, désse aspecto

particular do terreno, resultavam incontestdveis vantagens para o proprietdrio”. (sic)

Essa hipétese subdivide-se em dois casos. O primeiro adota o caminho da
consensualidade. O segundo, por remissdo do préprio texto, é equiparada a ocupagdao
temporéria de terreno ndo edificado vizinho de obra publica, o “arrendamento forcado” ou
“desapropriagcdo tempordria do uso”. Caracteriza-se de modo semelhante, por ser uma

subsuncdo tempordria do poder publico no status de senhorio da propriedade imével para uso

1 BRASIL. Lei n° 3924, de 26 de julho de 1961. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/1.3924 .htm
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tempordrio, desprovido de regularidade de qualquer direito real ou mesmo de posse e,

conseguintemente, sem qualquer animus domini, tendo reservado para si o uso exclusivo.

Outra hipdtese de ocupacdo tempordria apontada por José dos Santos Carvalho Filho:
“é também caso de ocupagdo tempordria o uso de escolas, clubes e outros estabelecimentos
privados por ocasido das elei¢bes; aqui a intervengdo visa a propiciar a execu¢do do servi¢o

»110

publico eleitoral’ e encontra-se na Lei n® 4.737 de 1965, o Cddigo Eleitoral,

especificamente no §2° do seu artigo 135:

Art. 135. Funcionardo as mesas receptoras nos lugares designados pelos
juizes eleitorais 60 (sessenta) dias antes da elei¢do, publicando-se a
designagao.

§1° A publicacdo deverd conter a se¢do com a numeragdo ordinal e local em
que deverd funcionar com a indicagdo da rua, nimero e qualquer outro
elemento que facilite a localizag@o pelo eleitor.

§2° Dar-se-4 preferéncia aos edificios publicos, recorrendo-se aos particulares
se faltarem aqueles em nimero e condi¢des adequadas.

§3° A propriedade particular serd obrigatéria e gratuitamente cedida para esse
fim.""

Veicula-se na delegacdo de competéncia administrativa aos juizes eleitorais para
fazerem uso do instrumento da ocupagdo temporaria em imoveis publicos e privados para
estabelecimento das mesas receptoras na realizacdo das eleicdes. Conforme considera o
dispositivo, os juizes eleitorais designardao (comunicardo por publicacdo), 60 (sessenta) dias
antes da realizacdo das elei¢des, os locais de votacdo. Dai observa-se a auséncia de qualquer
carater negocial e a caracteristica de autoexecutoriedade pura desse ato administrativo. Dever-
se-4 dar preferéncia a imdveis publicos, sem, todavia, excluir os privados. O §3° traz as

caracteristicas de compulsoriedade e gratuidade dessa modalidade de ocupacio.

Nota-se que a ocupacdo € utilizacdo direita de propriedade imdvel, exclusivamente por
pessoa (juridica) que ndo o seu formal proprietdrio, independentemente de qualquer direito
subjetivo sobre o imével ou mesmo de elementos subjetivos da posse, sem a previsao de
remuneracdo pelo uso, em nome da realizacdo de um aspecto material do principio

democratico.

110 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas. 28 ed.
p- 885.

"' BRASIL. Lei n° 4737, de 15 de julho de 1965. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L4737.htm
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Por sua vez, a lei de licitacOes e contratos administrativos, Lei n° 8.666 de 1993, tem

insculpida no inciso V do artigo 58 mais uma hipétese de ocupagio tempordria:

(...)nos servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moéveis, imoveis,
pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da
necessidade de acautelar apura¢do administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipétese de rescisao do contrato administrativo.

O artigo 58 prevé hipdteses de prerrogativas do Poder Publico frente aos particulares
com os quais celebra contratos. Sao as chamadas cldusulas exorbitantes. O inciso V autoriza,
portanto, a administracdo a assumir, provisoriamente, o uso direito e os poderes de senhorio
de bens moveis e imdveis, bem como a autoridade administrativa do pessoal e dos servicos
vinculados ao objeto do contrato, ou seja, a subsumir-se no status do contratado. Duas sdo as
hipdteses autorizativas para essa prerrogativa: i) a necessidade cautelar de apuragdo
administrativa de faltas contratuais pelo contratado; e ii) havendo a rescisdo do contrato

administrativo.

Relativamente a segunda hipétese autorizativa da ocupagdo tempordria no contrato
administrativo, o inciso II do artigo 80 da Lei n° 8.666/1993 vem a esclarecé-la enquanto

consequéncia da rescisao contratual:

A rescisdo de que trata o inciso I do artigo anterior acarreta as seguintes
conseqiiéncias, sem prejuizo das sangdes previstas nesta Lei: (...) II -
ocupacio e utilizacdo do local, instalacdes, equipamentos, material e pessoal

N

empregados na execucdo do contrato, necessarios a sua continuidade, na

forma do inciso V do art. 58 desta Lei;112

Observa-se nessa segunda hipdtese a imperatividade do principio da continuidade do
servico publico. A previsdo relaciona-se a necessidade de que, inobstante a rescisdo
contratual, seu objeto permaneca continuamente sendo executado. Trata-se, destarte, da

protecdo a essencialidade da prestacdo de alguns servicos.

Marcal Justen Filho compreende que a segunda hipétese de ocupagdo tempordria do

inciso V do artigo 58 e o inciso II do artigo 80:

"2 BRASIL. Lei n° 8666, de 21 de junho de 1993. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/I8666cons.htm
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(...) esta prejudicado, pois sua incidéncia se relaciona com o disposto no art.
58, V. Trata-se de regra aplicdvel exclusivamente no dmbito de servigos
publicos que ndo comportem interrupcdo. Editada a Lei 8.987/1995, que
veiculou as normas gerais sobre as concessdes e permissdes de servigos
puiblicos, a matéria passou a ser por ela disciplinada.'"

Assim sendo, o citado autor compreende que tanto a parcela do inciso V do artigo 58
que trata da segunda hipdtese autorizativa da ocupacgdo tempordria na extingdo do contrato,
quanto o inciso II do artigo 80 foram tacitamente revogados pela lei de concessdes e
permissdes da prestagdo de servicos publicos, posterior e especial. A Lei n° 8.987 de 1995,

prevé o seguinte nos pardgrafos segundo e terceiro do artigo 35:

§ 2°. Extinta a concessdo, haverd a imediata assun¢@o do servi¢o pelo poder
concedente, procedendo-se aos levantamentos, avaliagdes e liquidacdes
necessdrios.

§ 3° A assun¢do do servico autoriza a ocupagdo das instalagdes e a
e ~ PR 1
utilizacdo, pelo poder concedente, de todos os bens reversiveis.

Do trecho colacionado percebe-se que a parte nao revogada do inciso V do artigo 58
da Lei n°® 8.666/1993, primeira hipétese de aplicagdo, faz uso da terminologia “ocupar”
quando se refere a ocupacdo tempordria como uso direto das coisas e administracdo

excepcional do servico e do pessoal.

Por outro lado, a Lei n°® 8.987/1995 especifica o fato juridico, antes tratado enquanto
ocupacdo na Lei n° 8.666/1993, mas substituido nessa outra por “assungcdo do servigo pelo
poder concedente”, ou seja, a retomada do status de titular da prestacdo antes delegada a um
particular. Essa andlise aponta uma diferenciacdo da terminologia “ocupar”, que revela o
desprendimento da formalidade para o uso e administragdo direta e a terminologia “assun¢do
do servico”, que revela a retomada formal da titularidade da prestacdo do servico, resolve a

anterior pluralidade de significados.

3 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 4 ed. ebook Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 642.

" BRASIL. Lei n° 8987, de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8987cons.htm
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O pardgrafo terceiro do artigo 35, entdo, traz o termo “ocupacdo” das instalagcdes,
remetendo ao significado constitucional de sobreposi¢do pela Administracdo, por meio de
seus agentes, sobre os bens iméveis (instalagdes), antes mesmo do término do processo de
retomada do servico, ou seja, independentemente de formaliza¢do. Trata-se da retomada
informal dos elementos do servigco publico: 1) a prestacdo do servigo; e ii) o suporte estrutural
fisico e humano. Exatamente o significado da primeira hipétese do inciso V do artigo 58 da
Lei n° 8.666/1993, da ocupacdo tempordria diante da necessidade cautelar de apuracdo

administrativa de faltas contratuais pelo contratado.

Pdde-se identificar, enquanto pontos comuns as hipéteses legais do instituto das
ocupacdes temporadrias, alguns elementos que contribuem para a compreensao do significado
juridico de ocupar. O objetivo é o de compreender o significado juridico de ocupagao, motivo
pelo qual se afasta da andlise o elemento da temporariedade. H4, certamente, caracteristicas
peculiares a cada uma das hipéteses, que também serdo desconsideradas na procura indutiva

de elementos que permitam uma generaliza¢do conceitual do que € ocupar.

O instituto da ocupacdo pela Administracdo apresenta-se como ato administrativo,
fundamentalmente relacionado a caracteristica da autoexecutoriedade do ato administrativo,
cujo objeto € o uso da propriedade alheia (hd hipéteses de ocupagdo de bens privados e
publicos de outro ente). Isso significa que o uso ocorre diretamente, sem formalizacdao de
direito subjetivo sobre ela (o que tenho chamado de situacao de fato), exercendo sobre imével
pertencente a outrem o uso com exclusividade. H4, todavia, um elemento legitimador do

exercicio exclusivo do direito de uso alheio, que € o interesse publico.

Acompanham o interesse publico (justificativa genérica), em situagdes especificas
outros interesses (situagdes ou bens juridicos protegidos) ou direitos como, por exemplo: 1) a
preservacdo do patrimonio arqueoldgico; ii) a realizagdo das elei¢des; ou iii) a manutencao da
prestacdo de um servico essencial. Assim, a situacao de fato, de exercicio do direito de uso em

propriedade alheia depende de um suporte de constitucionalidade.

2.1.4 Atividade desenvolvida profissionalmente.

Finalmente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil traz um ultimo

significado ao termo “ocupacdo”. Foi encontrado no inciso II do artigo 150 enquanto
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“ocupagdo profissional” e no pardgrafo 3° do artigo 218 na forma verbal tempo subjuntivo

“que delas se ocupem”. Veja-se:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;
IT - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distincio em razdo de ocupacido

profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacio juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

(...)

Art. 218. O Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacitagdo cientifica e tecnoldgica e a inovagao.

§ 3° O Estado apoiard a formacdo de recursos humanos nas dreas de ciéncia,
pesquisa, tecnologia e inovagdo, inclusive por meio do apoio as atividades de
extensdo tecnoldgica, e concederd aos que delas se ocupem meios e
condicdes especiais de trabalho. (grifo meu)

Contextualmente percebe-se que “ocupacdo” € sindbnimo de atividade desenvolvida
profissionalmente e ‘“se ocupar” significa desenvolver pessoal e diretamente a atividade.
Trata-se, portanto, de significado autdbnomo do termo, sem coincidéncias relevantes para a
compreensdo da ocupacdo enquanto fendmeno social descrito no primeiro capitulo. Nao

obstante, comprova a pluralidade de significados que recaem sobre o mesmo significante.

2.1.5 Significados constitucionais de ocupacao.

A constituicdo faz uso do termo “ocupacdo” com diversos significados. Entre eles
podem-se destacar quatro significados substancialmente distintos: i) sobreposicao de pessoas
sobre superficie para usos exclusivos e diretos; 1i) personificacdo de func¢do em cargo
abstratamente previsto; iii) ocupag¢do e uso tempordrio (requisicdo administrativa); e iv)
atividade desenvolvida profissionalmente. Somente o primeiro significa guarda relagcdo direta
com o objeto deste estudo, ndo obstante contribuicdes nos demais usos do termo para a

individualizagdo do significado investigado.

A sobreposicao de pessoas sobre superficie territorial para uso exclusivo e direto é

aquele que se aproxima do fendbmeno social que se estuda neste trabalho: ocupacdo de bens



100

publicos por particulares. Dentro desse significado amplo outros mais especificos foram
encontrados: 1) ocupacdo tradicional indigena; ii) ocupacao da faixa de fronteira; iii) ocupagdao
do solo urbano; e iv) ocupacdo de imoveis aforados. Observou-se que a utilizagdo
terminoldgica “ocupacdo” nos casos da faixa de fronteira e ocupacdo do solo urbano trata de
forma genérica do preenchimento territorial por acdo humana de modo a individualizar
por¢des de uso exclusivo, embora tenham contribuido para a compreensao da utilizacio direta
e da presenca fisica enquanto partes integrantes do significado da ocupacdo e elementos

integrativos do ocupante com o imovel.

Tratam de ocupacdes de bens publicos por particulares apenas a ocupacao tradicional
indigena e a ocupacdo dos imoveis aforados. Essas situagdes apresentam algumas
caracteristicas importantes: i) ocupag¢dao € situacdo de fato, ontologicamente anterior a
aquisicao de direitos subjetivos sobre o bem, para uso direto e exclusivo; ii) os elementos que
vinculam o ocupante ao imével sdo, objetivamente, o uso direto, e, subjetivamente, a vontade
de permanecer; iii) a presun¢do de legitimidade da ocupagdo é condicionada, previamente, por
um direito ou interesse constitucionalmente previsto; iv) a ocupacdo pode ser formalmente
legitimada através de instrumentos de regularizacdo da posse (inscri¢do/demarcacdo); v) o
regime juridico do bem publico, de inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade,
pode ser compatibilizado ao uso privativo por instrumentos de regularizagdo que confiram

direitos reais aos particulares.

22 0CUPACOES DE BENS PUBLICOS POR PARTICULARES NA
LEGISLACAO.

A Constituicdo da Republica contribuiu para uma compreensdo de significados do
termo ocupagdo, mas ainda decorrentes de uma extracao indireta de elementos pela relacdo
contextual, uma vez que trata de situagdes especificas, com regimes particulares (enfiteuses e
ocupacdo tradicional indigena). No caso das enfiteuses trata-se da ocupagdo inscrita, havendo
transferéncia contratual do dominio dtil (regularizagdo fundidria). J4 nas ocupacdes
tradicionais indigenas a propria Constitui¢do confere os direitos aos povos indigenas em um
regime particular, especificamente tratado na prépria constituicdo. Assim, os significados
constitucionais contribuem com a estruturacdo de um arquétipo de significado do termo para o

instituto.
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Por outro lado, o tratamento normativo das ocupacdes de bens publicos por
particulares encontra-se na legislacdo infraconstitucional. Adiante serdo buscados elementos
que contribuam para a compreensao juridica das ocupagdes enquanto instituto autdnomo com
o intuito de generalizacdo indutiva para uma conceituacdo posterior. Serdo abordados os

documentos em ordem cronoldgica.

2.2.1 Lein°601, de 18 de setembro de 1850.

Também conhecida como lei de terras, a Lei n° 601/1850 disciplina as terras
devolutas'””. Em uma brevissima incursdo histdrica juridica 2 “pequena histéria territorial do
Brasil”, o instituto das terras devolutas se mostrou como a solucdo criativa do legislador
brasileiro para a transi¢do do regime de terras das ordenagdes portuguesas (capitanias,
sesmarias e posses toleradas), para uma primeira regulamentacdo nacional do patrimonio

imobiliario estatal. Analisa ainda, Jos€ Cretella Junior:

A Lei n°® 601 prescreveu que, vendidas e demarcadas, as terras devolutas
fossem cedidas a titulo oneroso para emprésas particulares e para
estabelecimento de colonias de nacionais e de estrangeiros, estatuindo os
modos regulares de revalidar as concessdes de sesmarias e legitimar a
ocupagio das terras simplesmente possuidas.''® (sic)

Inicialmente, o regime que seria aplicado as terras Brasileiras foi estabelecido nas
origens de Portugal enquanto regime de sesmarias. Esse regime era aplicado as ‘“terras
comunais do municipio medievo, desfrutadas uti singuli pelos municipes, ou seja, com o
regime juridico dos assim chamados communalia.”"'” As terras comunais eram aquelas nio
aproveitadas pelo nobre senhorio e disponibilizada aos comuns. Narra Ruy Cirne Lima

remetendo aos primdrdios do regime lusitano:

"5 BRASIL. Lei n° 601 de 18 de setembro de 1850. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/cCivil 03/LEIS/L0601-1850.htm
116 CRETELLA JUNIOR, José. Dos bens piblicos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. 1969. p.

266.
17 LIMA, Ruy Cirne. Pequena histéria territorial do Brasil: sesmarias e terras devolutas. 4° ed.
Brasilia: ESAF, 1988. p. 15.
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Antiquissimo costume, nalgumas regidoes da peninsula, prescrevia fossem as
terras de lavrar da comuna, divididas segundo o nimero dos municipes, e
sorteadas entre estes para serem cultivadas e desfrutadas, ad tempus, por
aqueles aos quais tocassem. A drea dividia a cada uma dessas pares,
chamava-se sexmo."’

Esse regime sucumbiu ao crescimento populacional, evoluindo a distribuicdo por

concessao de dominio util enquanto sesmarias, mantendo o dominio direto na esfera

patrimonial da nobreza. Prossegue Ruy Cirne Lima:

Na prépria palavra sesmaria, estdo resumidos os caracteristicos principais do
instituto, como se transmitiu a legislagc@o posterior.

Sesmaria deriva, para alguns, de sesma, medida de divisdo das terras do
alfoz; como, para outros, de sesma ou sesmo, que significa a sexta parte de
qualquer cousa; ou, ainda, para outros, do baixo latim caesina, que quer dizer
incisdo, corte. Herculano parece té-la como procedente de sesmeiro, cuja
filiacao etimoldgica, entretanto, nao indica.'"” (sic) (grifos do autor)

Partindo do instituto ancestral, o regime de sesmarias tornou-se a divisdo das terras

incultas aliadas ao pagamento da sexta parte dos frutos ao titular do direito de propriedade. As

ordenacdes Afonsinas estabeleciam: “(...)a definitiva perda das terras, para os proprietdrios,

e a transferéncia da propriedade delas, para os lavradores, se aqueles, dentro do prazo de

. . - . . A . 120 A1
ano, depois de citados, ndo as viessem aproveitar, ou fazé-las aproveitar.” = Ali uma

amostra do que viria a ser a aquisi¢do da propriedade pro labore para regularizacdo das

ocupagoes das terras devolutas, aquelas ndo utilizadas pelo senhorio. O brevemente narrado

regime'?' manteve-se entre as ordenacdes Manuelinas e Filipinas, sendo definidas da seguinte

forma:

Sesmarias sdo propriamente as dadas de terras, casaes, ou pardieiros, que
foram, ou sdo de alguns Senhorios, e que ja em outro tempo foram lavradas e
aproveitadas, e agora ndo o sio.

"8 LIMA., Ruy Cirne. Idem. p. 15.
"9 LIMA, Ruy Cirne. Idem. p. 19.

20 LIMA. Ibidem. p. 25.

12l Reforgo que a incursdo histdrica trazida é apenas para mostrar o regime anterior ao da lei de terras e
ndo a apresentacdo detalhada de sua evolucgdo.
122 Ord. Man., liv. IV, tit. 67, princ..: ao invés de “dadas”, “as que se ddo”; Ord. Filip., liv. IV, tit. 43,

princ.. apud LIMA, Idem. p. 25.
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A evolucao do regime juridico das sesmarias ocorreu com a travessia do Atlantico,
passando das Ordenacdes Manuelinas as Filipinas com pequenas modificacdes. Ao que conta

Ruy Cirne Lima para adaptagdo do regime para as terras do Brasil:

E defendemos aos Prelados, Mestres, Priores, Commendadores, Fidalgos, e
quaisquer outras pessoas, que terras ou jurisdicgdes tiverem, que os casaes,
quintas e terras que ficarem ermas, se ndo forem suas em particular, per titulo
que delas tenham, ou per titulo que tenham as Ordens, Igrejas e Mosteiros, e
as deixem dar os sesmeiros de sesmaria(...)123

Ainda sobre o transplante do regime de sesmarias para as terras nacionais:

Trouxe Martin Afonso de Souza para o Brasil, na expedicio de 3 de
dezembro de 1530, trés cartas régias, das quais a primeira o autorizava a
tomar posse das terras que descobrisse € a organizar o respectivo governo e
administragdo civil e militar; a segunda lhe conferia os titulos de capitdo-mor
e governador das terras do Brasil; e a dltima, enfim, lhe permitia conceder
sesmarias das terras que achasse e se pudessem aproveitar.'**

As terras do novo mundo pertenciam ao alto senhorio do rei e a Ordem de Cristo da
qual o monarca € senhor natural e administrador perpétuo. Para colonizacio deste descomunal
territorio, o rei fez doacdes de terras enquanto capitanias, cabendo aos donatérios conceder
gratuita e compulsoriamente as sesmarias em beneficio da agricultura. Todavia, como se sabe,
a estratégia de colonizacdo via capitanias ndo deu certo, havendo sido revogadas as doacdes

aos capitaes, passando ao Capitdo da Bahia de Todos os Santos, o governo geral da colonia.

Passou-se a distribuir ainda sesmarias aqueles que quisessem construir engenhos,
devendo fortificar a terra contra invasores. Trata-se, portanto, da colonizacdo por meio dos
candidatos a latifundidrios. Além disso, as sesmarias deixaram de ser obrigatdrias e gratuitas,

tornando-se facultativas sob a imposicao do foro.

Foi a inauguracdo do regime dominialista nestas terras, perdendo-se “o cardter de
restricdo administrativa do dominio privado e do das entidades publicas, para assumir

definitivamente a feicdo de concessdo, segundo os preceitos ordindrios, de latifiindios,

2 LIMA. Idem. p. 35.
24 LIMA. Idem. p. 36.
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talhados no dominio régio.’

12 . . N .. .
125 Tornam-se as sesmarias do Brasil concessdes administrativas

do dominio publico com encargos de cultivo e protecao. Curioso destacar:

Neste regime latifundiario, porém, em que o cultivador independente, o
lavrador livre é economicamente asfixiado, vé-se, entdo, o apossamento pelos
colonos dos tratos de terreno, deixados entre os limites das grandes
propriedades, e assiste-se a migra¢do dos mais audazes, para as paragens
distantes dos nidcleos de povoamento, em demandas de terras que, de tdao
remotas, ao senhor de fazendas lhe ndo valha ainda a pena requerer de

sesmaria 2

Essa concessao de massivas extensdes de terras com encargos de foro, cultivo e

protecdo resultaram em diversos abandonos, as devolutas. Assim, “apoderar-se de terras

devolutas e cultivd-las tornou-se cousa corrente entre os nossos colonizadores, e tais

propor¢des essa prdtica atingiu que pdode, com o correr dos anos, vir a ser considera como

modo legitimo de aquisi¢do do dominio.”"*" Seriam essas as ocupacdes de posses toleradas

pro labore.

Concluo o trecho ainda nas palavras de Ruy Cirne Lima:

Era a ocupacdo, tomando o lugar das concessdes do Poder Piblico, e era,
igualmente, o triunfo do colono humilde, do rdstico desamparado, sobre o
senhor de engenhos ou fazendas, o latifundidrio sob o favor da metrépole.

A sesmaria € o latifiundio, inacessivel ao lavrador sem recursos.

A posse é, pelo contrdrio — a0 menos nos seus primérdios -, a pequena
propriedade agricola, criada pela necessidade, na auséncia de providéncia
administrativa sobre a sorte do colono livre, e vitoriosamente firmada pela
ocupag:?lo.128

Ao modo que se chega a legislacdo de 1850 e regulamento de 1854 para regularizacao

da ocupagdo, desde que acompanhada da cultura da terra. Trata-se, segundo José Cretella

Juanior, mencionando Rodrigo Otavio, da tentativa de regularizacdo da escritura¢do do residuo

das sesmarias:

' LIMA. Ibidem. p.42.
120 LIMA. Ibidem. p.47.

2 LIMA. Idem. p.51.
2 LIMA. Idem. p. 51.
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Nao havendo regularidade na escrituracdo relativa as concessdes de
sesmarias, nem sendo possivel havé-la quanto as terras ocupadas pelos
posseiros, era grande a confusdo existente nesse ramo do servico puiblico, ndo
se podendo estremar a propriedade do Estado, nas terras publicas ainda ndo
ocupadas ou j4 abandonadas, da dos particulares.'”

E entdo que no artigo 3° a Lei de terras define o que sdo as devolutas, optando pela
descricdo negativa do instituto. Ao dizer o que ndo sdo terras devolutas, relega-se o
significado residual. Veja-se, portanto, que uma das hipéteses do que nao sao terras devolutas,
§4°, apontam para terras ndo ocupadas legitimamente. Ou seja, sdo também devolutas as

terras ocupadas ilegitimamente. Veja-se:

Art. 3° Sdo terras devolutas:

§ 1° As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional,
provincial, ou municipal.

§ 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo
legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo
Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta do cumprimento das
condicdes de medicdo, confirmacdo e cultura.

§ 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes do
Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas por esta
Lei.

§ 4° As que ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de ndo se
fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei. (Sic) (grifo meu)

O §4° do artigo 3° da Lei n® 601/1850 inaugura a utilizagdo do termo ocupagio,
enquanto “occupadas”, no ordenamento juridico brasileiro. Em relagdo a elas, as caracteriza
como posses ndo fundadas em titulo legal. Adiante, reconhece a possibilidade de que algumas
delas fossem legitimadas pela lei. Ainda, o referido excerto relaciona sintaticamente o termo
“occupadas” ao sujeito “por posses”. E a a¢do humana de possui-la que ocupa a terra, ocupar
¢ poOr-se sobre a terra para fazer uso direto dela. Essa constru¢dao ndo considera a mera
presenca fisica sobre a propriedade como elemento caracterizador das ocupacdes e traz a
perspectiva de que é uma acdo humana sobre a propriedade que funciona como elo da

sobreposicao entre sujeito e imovel na auséncia de direito subjetivo sobre ele.

129 CRETELLA JUNIOR, José. Dos bens publicos no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva. 1969. p.
266.
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A legitimacdo posterior da ocupacdo, superando-se a caréncia de titulo, depende,
ainda, conforme dispde o §2° do artigo 3° de: 1) medic¢do; ii) confirmacdo; e iii) cultura. Em
seguida, o §3° anuncia que outras formalidades servem como titulo de legitimacdo como a
dacdo em sesmaria, concessdo governamental e as inscritas em comisso, acrescendo-as as

posses toleradas com culturas.

A lei de terras “embora reconhecesse, de plano, a aquisicdo da propriedade pela
‘posse com cultura efetiva’, cuidou de corrigir os excessos havidos nesse particular, fugindo,
porém, por outro lado, de decretar uma expropriacdo em massa (...)”. A lei apesar de
legitimar e regularizar ocupagdes instaura um marco do fim do regime das posses no Brasil.

“A ocupagao de terras devolutas foi, entdo, inequivocadamente proibida...)”."*

Acrescenta complementarmente Messias Junqueira:

Pode-se afirmar que de julho de 1822 até a vigéncia da Lei n® 601, de 18 de
setembro de 1850, o territério brasileiro esteve, com a tolerincia do governo

N

imperial, 2 mercé de quem quisesse pura e simplesmente ocupd-lo. A
observacdo é de Lafaiete: ‘antes da promulgacdo da citada Lei vigorava o
costume de adquirem-se por ocupacdo (posse era o termo consagrado) as
terras devolutas, isto é, as terras publicas que ndo se achavam aplicadas a
algum uso ou servico do Estado, Provincias e Municipios. A dita lei aboliu
aquele costume e tornou dependentes de legitimacdo as posses adquiridas por
ocupacao primdria ou havidas do primeiro ocupante até a sua data’. (Direito
das Coisas, §36, D, nota 1).131

A referéncia no excerto a julho de 1822 remete a Provisdo de 14 de marco de 1822,
“segundo a qual as medicoes e demarcagoes de sesmarias deviam fazer-se — ‘sem prejudicar
quaisquer possuidores, que tenhdo effectivas culturas no terreno, porquanto devem eles ser
conservados nas suas posses, bastando para titulo as reaes ordens, porque as mesmas posses
prevalecdo ds sesmarias posteriormente concedidas’.** (sic) Essa disposicdo de 1822

suspendeu a concessao de novas sesmarias sem, todavia, regularizar a titularizagao das terras,

autorizando a posse aquisitiva (origindria) da propriedade.

Sigam-se, entdo, as apari¢des do termo ocupacgdo e suas variantes no corpo da Lei n°
601/1850. O artigo 5° traz as condi¢des da legitimidade das ocupacgdes que, como identificado

anteriormente, exigem mais que a mera sobreposicao fisica sobre a propriedade. A condicao

BOLIMA. Op. cit. p.59.

By UNQUEIRA, Messias. O instituto brasileiro das terras devolutas. Sao Paulo: Edicdes Lael. 1976.
p.73.

132 Araripe, Codigo Civil Brazileiro, Rio de Janeiro, 1885, p.439. apud LIMA. Idem. p. 57.
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de legitimidade aqui é expressamente apontada pela lei e se liga a seus usos especificos. Veja-

S€:

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

§ 1° Cada posse em terras de cultura, ou em campos de criacdo,
comprehenderd, além do terreno aproveitado ou do necessario para pastagem
dos animaes que tiver o posseiro, outrotanto mais de terreno devoluto que
houver contiguo, comtanto que em nenhum caso a extensdo total da posse
exceda a de uma sesmaria para cultura ou criacdo, igual 4s ultimas
concedidas na mesma comarca ou ha mais vizinha.

§ 2° As posses em circumstancias de serem legitimadas, que se acharem em
sesmarias ou outras concessdes do Governo, ndo incursas em commisso ou
revalidadas por esta Lei, s6 dardo direito 4 indemnizagdo pelas bemfeitorias.
(sic) (grifo meu)

A lei considera legitimas as ocupacdes primadrias, aquelas que representam a forma
origindria da aquisicdo da propriedade ocorrida, entdo, sobre terras sem dono ou como
primeira ocupacdo de terras ndo apossadas. A diferenca encontra-se em “por occupagdo
primaria, ou havidas do primeiro ocupante”: na primeira hipétese a ocupacdo ocorre sobre
terras sem donos, a segunda sobre terras que apesar de titularizadas, jamais sofreram a agao
do seu primeiro senhorio, passadas adiante intocadas. Ademais, a ocupacdo legitima €, além
da que ocorre originalmente, aquela que alia a posse: 1) a existéncia de cultura ou principio de
cultura (preparo da terra); e ii) a obriga¢do de que o ocupante faca morada habitual nelas. A
lei fixa, portanto, critérios de legitimidade prévia ao seu conhecimento da ocupacdo: o uso

direito e a moradia habitual (animus manendi).

Além disso, como se pode observar do artigo 8°, ao legitimar e regularizar algumas
hipéteses de ocupagdo, a lei desconstitui todas as demais, incorporando-as ao patrimonio
publico. Aquelas sem titulo e que se encontrassem desprovidas dos requisitos de legitimidade,

conforme dispoe:

Art. 8° Os possuidores que deixarem de proceder 4 medi¢do nos prazos
marcados pelo Governo serdo reputados cahidos em commisso, e perderdo
por isso o direito que tenham a serem preenchidos das terras concedidas por
seus titulos, ou por favor da presente Lei, conservando-o sémente para serem
mantidos na posse do terreno que occuparem com effectiva cultura,
havendo-se por devoluto o que se achar inculto.
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A lei reforca no artigo 8° a necessidade de medic@o para que o ocupante fizesse jus a
formalizacdo de sua posse/ocupacio e regularizacdo via titulo de propriedade. Aqueles que
possuindo titulo nao a realizarem, adquiriam o titulo definitivo de propriedade apenas da drea
que de fato ocupassem com cultura, perdendo as incultas. Messias Junqueira reforca a

posicdo:

E como desde a mais remota origem, desde o tempo do rei D. Fernando, as
sesmarias haviam sido concedidas para o cultivo do solo, esse legislador de
1850, fiel as suas origens, tomou a cultura efetiva do solo como elemento
essencial para deixar no patrimonio privado as terras com, pelo menos, inicio
de cultura, acocando para o dominio publico as terras ndo cultivadas.
Entende-se agora o artigo 8° da lei n° 601, declarando que os possuidores que
deixarem de proceder a medi¢do, nos prazos marcados pelo governo, serdo
reputados caidos em comisso, e perderdo por isso o direito que tenham a
serem preenchidos das terras concedidas por seus titulos, ou por favor da
presente lei, conservando-o somente para serem mantidos na posse das terras
que 0c11112§1rem com efetiva cultura, havendo-se por devoluto o que se achar
inculto.™™

Ademais, a lei onera as terras repassadas aos particulares, que seriam publicas se nao
houvesse nelas ocupagdes, onerando-as com obrigagdes outras que ndo a de servir a0 novo
dono. Demonstra-se aqui uma extensao da funcdo social da propriedade ptblica repassada ao

particular. E o que prescreve o artigo 16:

Art. 16. As terras devolutas que se venderem ficardo sempre sujeitas aos onus
seguintes:

§ 1° Ceder o terreno preciso para estradas publicas de uma povoagdo a outra,
ou algum porto de embarque, salvo o direito de indemniza¢do das
bemfeitorias e do terreno occupado.

§ 2° Dar serviddo gratuita aos vizinhos quando lhes for indispensavel para
sahirem 4 uma estrada publica, povoagdo ou porto de embarque, e com
indemnizacdo quando lhes for proveitosa por incurtamento de um quarto ou
mais de caminho.

§ 3° Consentir a tirada de aguas desaproveitadas e a passagem dellas,
precedendo a indemnizacdo das bemfeitorias e terreno occupado.

§ 4° Sujeitar 4s disposicdes das Leis respectivas quaesquer minas que se
descobrirem nas mesmas terras.

133 JUNQUEIRA, op. cit., p. 83.
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Assim, os Onus veiculados no artigo 16 demonstram a vinculagdo dessas terras
devolutas a funcdo social da propriedade publica, mesmo que parcialmente, enquanto
maximizacdo de seus usos em prol da sociedade. Mesmo transladadas da esfera patrimonial
publica a privada, a lei dispde obrigacdes de interesse publico. Essa peculiaridade contribui
para aumentar as possibilidades de adaptacdo do regime publico a usos privados e, por vezes,

exclusivos de bens tocados pelo regime juridico administrativo.

Deste modo, pode-se observar do significado do termo ocupar nessa lei de terras que
ele se confunde com a posse, mas ndo a posse simplesmente e sim somada a usos para cultura,
inicio de cultura, formag¢do de campo de criagdo e habitacdo. A ocupacdo conforme tratada
aqui acusa, entretanto, semelhangas com o significado constitucional, como reconhecimento

juridico do fato enquanto legitimo independente de titulo de direito real ou de posse.

Em anélise contextual, os imdveis dos quais se legitimavam os titulos de propriedade a
particulares haviam sido ocupados quando ndo haviam proprietdrios anteriores, terras de
ninguém, ou de senhores de dominio que jamais se apossaram das terras (sem funcgdo),
passando-as adiante incOlumes. Tratou-se, assim, de modo de aquisicdo original da
propriedade pelo uso direto e pela permanéncia. A lei que recupera as terras privadas do
regime anterior ao patrimonio nacional exclui as ocupadas legitimamente (uso efetivo e
moradia habitual), de modo que essas nao chegaram a ser publicas. Por esse motivo, a
confusdo da ocupacdo da lei de terras com a posse. Tratava-se do exercicio de fato dos
poderes derivados do direito de propriedade, dimensdo objetiva da posse, bem como o animus

domini, dimensao subjetiva da posse, uma vez tratarem-se de terras ainda sem dono.

Todavia, embora ndo se trate de ocupacao de bem ptiblico, puderam-se observar outros
elementos interessantes orbitando a questdo das ocupacdes: as indenizacdes de benfeitorias
nas ocupacoes ilegitimas, mas de boa-fé do ocupante. Apesar da lei ndo trazer a questdo da
boa-fé como observado alhures, ela traz no § 2° do artigo 5° que as posses “em circumstancias
de serem legitimadas”(sic), mas que ndo sejam revalidadas pela lei, s6 dardo direito a
indenizagdo pelas benfeitorias. Portanto, sdo ocupacdes previamente legitimas, mas que ndo

foram formalizadas pela medi¢ao (revalidacao).

Portanto, estando dentro das circunstancias de legitimidade prévia, atendendo em
potencial as exigéncias da lei, revela-se a boa-fé e, deste modo, o direito a indenizacdo pelas
benfeitorias. Esse elemento foi encontrado também em relagdo as ocupacdes de terceiros

sobre os territérios tradicionais indigenas. Fica sujeita também a formalizacdo da ocupacao
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pela medicdo, condig¢do posterior de legitimidade. Finalmente se regulariza pela titulagdo da

propriedade ao ocupante.

2.2.2 Decreto n° 1.318, de 30 de janeiro de 1854.

Este decreto'** manda executar a Lei n° 601, de 18 de Setembro de 1850 e emprega o
termo ocupar em diferentes flexdes, mas pouco acrescenta em significado e contexto para a
sua compreensdo isoladamente. O artigo 24 especifica ainda mais quais ocupagoes

.. . , .. . 135
apresentam os requisitos para serem transferidas por titulo de direito real a particulares 35,

Art. 24. Estdo sujeitos 4 legitimacdo:

§ 1° As posses, que se acharem em poder do primeiro occupante, nao tendo
outro titulo senfo a sua occupacao.

§ 2° As que, posto se achem em poder de segundo occupante, ndo tiverem
sido por este adquiridas por titulo legitimo.

§ 3° As que, achando-se em poder do primeiro occupante até a data da
publicacio do presente Regulamento, tiverem sido alienadas contra a
prohibicdo do Art. 11 da Lei n° 601 de 18 de Setembro de 1850.

Observa-se que o §1° do artigo 24 trata da ocupacdo de modo aproximado ao
significado constitucional abordado anteriormente, como a sobreposi¢do entre sujeito e bem
imoével independente de qualquer titulo que lhe confira previamente direito subjetivo sobre ela

por meio do uso direto e moradia (aqui, em se tratando de posse, pode-se falar em animus

3 BRASIL. Decreto n° 1318, de 30 de janeiro de 1854. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/dim1318.htm

133 Notou-se nos artigos 22 e 23 do decreto regulamentar 1.318/1854, a complementacio do §2° do art.
3° da Lei de Terras, o ensejo da grilagem. Dispdem os artigos: “Art. 22. Todo o possuidor de terras, que tiver
titulo legitimo da acquisi¢do do seu dominio, quer as terras, que fizerem parte delle, tenhdo sido originariamente
adquiridas por posses de seus antecessores, quer por concessdes de sesmarias ndo medidas, ou ndo confirmadas,
nem cultivadas, se acha garantido em seu dominio, qualquer que for a sua extensdo, por virtude do disposto no §
2° do Art. 3° da Lei n° 601 de 18 de Setembro de 1850, que exclue do dominio publico, e considera como nio
devolutas, todas as terras, que se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo.

Art. 23. Estes possuidores, bem como os que tiverem terras havidas por sesmarias, e outras concessdes
do Governo Geral, ou Provincial ndo incursas em commisso por falta de cumprimento das condi¢cdes de
medicdo, confirmagdo, e cultura, ndo tem precisao de revalidagdo, nem de legitimacéo, nem de novos titulos para
poderem gozar, hypothecar, ou alienar os terrenos, que se achdo no seu dominio.” — Assim, o titulo legitimo de
aquisicdo do dominio, de qualquer origem, sem a necessidade de cultivo, de qualquer extensdo, sem a
necessidade de medigdo, teriam garantido o seu dominio. Bastava titulo legitimo qualquer.
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domini). Para o regulamento, todavia, a hipétese de legitimacdo decorre do uso direito
(cultura) e exclusivo da terra e moradia habitual (legitimidade prévia), equiparando essa

situacdo a titulo “ndo tendo outro titulo sendo a sua ocupagdo”.

Esse “titulo”, embora informal € passivel de legitimacdo, pois da a terra funcio
desejada pelo ordenamento, cumprindo, inclusive, interesse constitucional de regular a
administracdo dos bens nacionais'*®. O artigo 25 confirma a ilegitimidade do “titulo de
ocupacdo” ao definir que sdo legitimos aqueles titulos juridicamente aptos para se transferir o

dominio, nos limites do §1° do artigo 5° da Lei de Terras.

2.2.3 Decreto n° 14.595, de 31 de dezembro de 1920.

~ . 137

Este decreto estabelece a cobranca da taxa de ocupacdo de terrenos de marinha. 3
Verifica-se, entdo, que a lei trata da aplicacdo de uma taxa, cuja denominag¢do nao remete a
espécie tributdria. Isso, porque ndo remunera servico publico ou exercicio do poder de

8

poh’cial13 conforme define o Cdédigo Tributdrio Nacional, mas institui um preco pela

utilizacdo de um bem piblico por palrticulaur13 °.0 artigo 1° estabelece que:

Art. 1° Todos os terrenos de marinhas e seus accrescidos occupados possuam
titulo de aforamento, arrendamento ou venda, firmados pelo Governo da
Unido ficam sujeitos 4 taxa de occupacao. (grifo meu)

A lei aponta situagdes legitimas e formais de ocupagao dos terrenos de marinha e seus
acrescidos, regularizadas pelos instrumentos: i) titulo de aforamento; ii) arrendados; e iii)

vendidos. Destes, algumas situacdes diferentes em relacdo a titularidade de direitos reais se

% IMPERIO DO BRAZIL. Constitui¢do politica do império do Brazil, de 25 de marco de 1824.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao24.htm: “Art. 15, XV - Regular
a administracdo dos bens Nacionaes, e decretar a sua alienagdo.”

37 BRASIL. Decreto n° 14.595, de 31 de dezembro de 1920. Disponivel em
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-14595-31-dezembro-1920-568748-
publicacaooriginal-92089-pe.html

% BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.htm - “Art. 77. As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados,
pelo Distrito Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribui¢des, t€ém como fato gerador o
exercicio regular do poder de policia, ou a utilizag@o, efetiva ou potencial, de servico puiblico especifico e
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢do.”

139 A andlise da natureza juridica dessa cobranca foge a intencdo desta secdo e deste trabalho. Todavia,
para informar a premissa de algum raciocinio derivado da leitura deste trecho, tem-se aquela cobranca por prego
publico.
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apresentam. Os terrenos aforados apresentam-se enquanto uma fragmentacdo do dominio,
distribuindo direitos reais sobre o0 mesmo imdvel em esferas patrimoniais distintas enquanto
dominio direto (Unido) e dominio util (ocupante inscrito: foreiro). Os terrenos arrendados
transferem a posse, contratualmente, ao arrendatario diante do pagamento pelo arrendamento,
mantendo a integralidade do direito de propriedade na esfera patrimonial estatal,
permanecendo totalmente no dominio publico. Finalmente, a venda dos terrenos de marinha
retrata a hipotese de transferéncia completa do direito de propriedade dos imoéveis, onerados

apenas pela funcionalidade publica dos terrenos em razao de sua localizacao.

Veja-se entdo que todas as hipdteses sdo ocupagdes regularizadas pela administragdo.
Isso, todavia, nao impediu que adiante se reconhecesse a situacao de ocupacdo simplesmente.

Veja-se o artigo 6°:

Art. 6° A falta de lancamento no cadastro ndo isenta o contribuinte da
obrigacdo da taxa e multas, obrigacdo que comeca da data da vigencia deste
regulamento.

Deste modo, este documento legal traz a regulamentacdo de uma situacdo de uso de
um bem publico por particular sem qualquer titularidade de direito real pelo ocupante ou
direito de posse prévios. Assim, ao reconhecer a situacdo de fato, veicula a regularizacdo das
ocupacdes de bem publico por particulares por meio de seu cadastramento (conhecimento),
mesmo que posterior, € do pagamento de uma quantia em dinheiro (ressarcimento pela
exclusividade). Essa situacdo difere das trés outras apontadas pelo artigo 1°. Neste quarto
caso, a legitimacdo da ocupagdo ocorre apenas pelo conhecimento da ocupagdo e sua

tolerancia pela administracdo diante do pagamento da taxa de ocupacdo.

Observe-se que o artigo 7° deste decreto estabelece uma condi¢ao de legitimacdo das
ocupacoes: a declaracdo e inscricdo em cadastro do Poder Publico. O artigo 8°, por sua vez,

especifica o procedimento do cadastramento. Observe-se:

Art. 7°. Ninguem poderd occupar terreno de marinhas ou seus accrescidos
sem quer o declare, na férma deste regulamento, 4 estacdo fiscal do logar em
que se achar o terreno occupado, afim de se proceder 4 respectiva inscripcio
no cadastro e consequentes diligencias para cobranca da taxa.

Art. 8°. O cadastro serd feito mediante declaragdes, em triplicata, datadas e
assignadas pelos contribuintes da taxa de occupacio e serdo apresentadas até
31 de mar¢o de cada anno 4 estagdo fiscal do logar do terreno.



113

§1°. Apresentadas as declaragdes, uma das vias serd restituida ao
contribuinte, com o recibo do funccionario encarregado do cadastro na
estacdo fiscal e com a indicacdo da folha em que ficaram registradas ditas
declaragdes, da importancia da taxa a pagar e da época do pagamento.

§2°. A declaracdo deverd conter o nome do contribuinte, o local do terreno e
o valor venal estimado pelo proprio contribuinte.

§3°. A falta de apresentacdo da declarac@o na época propria serd punida com
a multa, de 20 % do valor da taxa a cobrar.

§4°. Uma das vias da declaracdo serd entregue ao chefe da turma de
reconhecimento dos terrenos de marinhas, para as devidas verificagoes.

§5°. Cotejadas a verificadas as declaracdes, os funccionarios encarregados de
examinal-as as averbardo com a nota de conforme, que datardo e assignardo,
remettendo-as 4 estacdo fiscal arrecadadora para a devida nota no cadastro.

§6°. Si do estudo da declaragdo resultar a verificacdio de diminuicdo do
imposto ou inexactiddo dolosa do mesmo, serd prestada pelo chefe da turma
de reconhecimento minuciosa informagdo para que se imponha, na segunda
hypothese, a multa do dobro da taxa de occupacao devida.” (sic) (grifo meu)

Assim, objetivando ter conhecimento cadastral de todas as ocupagdes daquele tipo de
imoével publico, reconhecem-se as ocupacdes dos terrenos de marinha por particulares sem

qualquer titulo como legitimas, mas mediante pagamento da taxa de ocupacao.

A ocupagdo, portanto, mostra-se contextualmente como a sobreposi¢do entre o
particular e a coisa para uso exclusivo, legitimado por titulo de dominio (total ou parcial),
contrato ou inscricdo (reconhecimento via ato administrativo), devendo todos ser levados a
cadastramento. Observa-se que as ocupagdes legitimadas ganham outros nomes conforme o
manejo dos direitos reais: 1) se autorizada a posse, arrendamento; ii) se transferido apenas o
dominio 1til, aforamento; iii) se alienado do dominio publico, venda. Por sua vez, a ocupagdo
simples se divide em duas: i) a cadastrada e, portanto, legitimada por ato administrativo de
inscricdo; e ii) a informal, ndo cadastrada, mas passivel de legitimagao mediante inscri¢ao,

cadastramento e pagamento da taxa de ocupagdo. Em seguida:

Art. 12. Ao fazer o cadastro, examinara a turma de reconhecimento os titulos
de aforamento concedidos e os que isentam da taxa do occupagdo na férma
do art. 4°.

§ 1° Nos titulos de aforamento verificardo si os actuaes proprietario sdo os
titulares do dominio util, notificando-se si 0 nao forem da necessidade de
promoverem a regular transferencia e dando da verificacdo sciencia a
Directoria do Patrimonio ou as Delegacias Fiscaes, conforme, se trate de
terreno situado ao Estado do Rio de Janeiro ou em outros Estados. (grifo
meu)
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Observe-se no §1° que basta a existéncia da ocupacdo do terreno para que possa ser
cadastrada e, consequentemente, terem o direito a transferéncia do dominio util. Trata-se de
ocupacao proxima a ocupagdo aquisitiva, com a diferenca de adquirir somente o dominio ttil

e se sujeitar a onerosidade do uso do bem publico em regime de direito publico.

O artigo 16 trata da possibilidade de transferéncia da ocupacdo simples a outrem,
revelando, assim, um direito subjetivo do ocupante formalizado pela inscricdo sobre a
propriedade publica, ao que se aponta aqui apenas como direito de exclusividade do uso por
aquele que se faz presente. Veja-se adiante, que em qualquer uma das quatro hipéteses aqui

levantadas (venda, aforamento, arrendamento e ocupacdo cadastrada) € possivel a

transferéncia onerosa, mas sujeita ao pagamento do laudémio. Veja-se:

“Art. 16. A partir da data deste regulamento a transferencia de terrenos de
marinhas e seus accrescidos, embora nao aforado, fica sujeita ao pagamento
do laudemio de 5 % sobre o valor da venda dos mesmos terrenos a
semelhanca e com as mesmas regras estabelecidas para os terrenos aforados.”
(grifo meu)

Portanto, puderam-se apreender alguns elementos das ocupagdes conforme tratadas
por este decreto. Considera-se ocupacdo a sobreposi¢do do particular sobre a propriedade
publica para uso exclusivo, podendo ser formal ou informal. Quando hd documento que
formaliza a ocupacdo mediante manejo de direitos reais ela ganha outros nomes e €
considerada regularizada: venda, aforamento e arrendamento. Quando nao hd manejo de

direitos reais a situagdo € compreendida como ocupacgio simples.

Neste dltimo caso elas podem ser formais ou informais, a depender do conhecimento
da administracdo publica e de ato administrativo que veicule a sua anuéncia. Em todos os
casos, nao havendo isencdo expressa e abrangida pela legalidade, estardo os ocupantes
sujeitos ao pagamento de um preco em remuneragio da exclusividade de seu uso. Finalmente,
qualquer forma de ocupacdo formal da ao ocupante o direito subjetivo a exclusividade do uso

e possibilidade de transferéncia desse direito se ndo vedado pela lei.

A onerosidade se mostra como elemento proprio das ocupacdes formais.

2.2.4 Decreto-Lei n° 2.490, de 16 de agosto de 1940.
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Estabelece normas para o aforamento dos terrenos de marinha e d4a outras
providéncias.'* Trata-se, aqui, do dispositivo legal que operacionaliza a ocupacdo de terrenos
de marinha (bens da Unido) por particulares, por meio da concessdo do direito ao dominio ttil
e mediante o pagamento de foro, instrumento de regularizacio chamado de aforamento, que
confere ao ocupante o direito real da enfitéuse. Observe-se, entdo, que se utiliza o termo

“ocupacdes de terrenos de marinha’:

Art. 4° A partir da vigéncia do presente decreto-lei ndo se concederdo novas
ocupacoes de terrenos de marinha e acrescidos, continuando-se, entretanto, a
receber as taxas atuais e providenciando-se o recolhimento das porventura
devidas, antes de resolvido o aforamento pleiteado por ocupantes ou
posseiros.

Art. 5° Aos atuais posseiros ou ocupantes é concedido o prazo de 180 dias,
contado da vigéncia deste decreto-lei, afim de que iniciem, perante os
Servicos Regionais da Diretoria do Dominio da Unido, o processo de
aforamento dos terrenos de marinha e seus acrescidos e dos de mangue.
(grifo meu)

Os artigos 4° e 5° trazem o termo ocupar em “novas ocupacdes” € em “ocupantes’,
todavia, para extinguir a legitimidade prévia do uso sem formalizacdo. Observa-se,
contextualmente, que as ocupagdes foram, até a data da vigéncia do decreto-lei, situagdes
reconhecidas e legitimdveis para utilizagdes de terrenos de marinha por particulares.
Reconhecia-se, portanto, o uso exclusivo de bem piublico por particular sem qualquer direito
real enquanto legitimo mediante inscricdo e pagamento, formalizando-se a situacdo apenas
pelo ato administrativo de consentimento. Os ocupantes, ao tempo do decreto-lei, tiveram

prioridade no aforamento, mas posteriormente a forma de uso foi tornada ilegal pelo artigo 4°.

A lei, ao tratar de posseiros e ocupantes apartadamente, indica se tratarem de situagdes
distintas. Compreende-se a diferenca entre eles pela existéncia, no caso dos primeiros, da
suposicdo de serem proprietarios dos terrenos. Explico: o artigo 10 elenca aqueles que

a o « .
possuem preferéncia do aforamento e coloca em 3° lugar “os posseiros dos terrenos, na
suposicdo de lhes pertencerem e fazerem parte de suas fazendas, sitios ou propriedades

contiguas”. Desta colocac¢do observa-se que os posseiros suporiam que o terreno de marinha

40 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.490, de 16 de agosto de 1940. Disponivel em
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2490-16-agosto-1940-412456-
publicacaooriginal-1-pe.html
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em questdo os pertencesse, exercendo sobre eles, equivocadamente, o animus domini.
Diferentemente dos ocupantes, cientes de que faziam o uso direto dos terrenos publicos sem
qualquer regularizagdo por direito real, mas apenas no exercendo formalmente o direito de

uso conferido pela inscri¢io e pelo pagamento da taxa.

Art. 10. Teem preferéncia para a concessao do aforamento.

1° - os que estejam pagando taxa de ocupacio de terreno de marinha e seus
acrescidos, relativamente aos terrenos ocupados;

2° - os que tiverem, nas testadas e frentes dos terrenos, estabelecimentos de
sua propriedade, como trapiches, armazens e outras semelhantes,
dependentes de franco embarque e desembarque;

3° - nas mesmas circunstancias, os posseiros dos terrenos, na suposicdo de
lhes pertencerem e fazerem parte de suas fazendas, sitios ou propriedades
contiguas;

4° - os que tiverem arrendado ou aforado os terrenos, na suposi¢do de lhes
pertencerem, em concorréncia com os arrendatarios ou foreiros, ainda que
estes tenham benfeitorias:

5° - os posseiros de terrenos contiguos a terras devolutas, havendo
benfeitorias ;

6° - os concessiondrios das marinhas fronteiras, em relacdo aos terrenos
acrescidos;

7° - os pescadores nacionais ou coldnias de pescadores nacionais, que se
proponham 4 criacio de estabelecimentos de pesca ou de industria resultante,
relativamente aos terrenos de marinha e seus acrescidos situados nas costas
de terra firme e nas ilhas.

Paragrafo tnico. Se a forma do litoral maritimo, margem de rio ou lagoa, por
sua curvatura ou outra circunstincia, ndo permitir a enfiteuse na mesma

z

extensdo correspondente 4 testada ou frente, conceder-se-4 o terreno
proporcionalmente aos confinantes, caso nao seja mais conveniente reserva-
lo para seu uso comum ou logradouro publico.

As posses e as ocupacdes sdo, conforme a lei, situagdes preferenciais para o
aforamento, em que o particular exercia sobre o bem publico ora exercendo pretensamente
animus domini, no caso dos posseiros (detentores de titulo de direito real apenas sobre drea
contigua), ora apenas animus manendi no caso dos ocupantes (desprovidos de qualquer titulo,
mas considerados regulares pela inscricdo). O que faz a lei € instituir a regularizacao das
situacdes de posse e ocupacdo por meio de instrumento de aforamento, conferindo dominio
util ao solicitante, para que pudesse arrecadar pela utilizacdo exclusiva e pelos negdcios
juridicos de que sejam objetos. Nesta logica, reconhecia-se a ocupagdo como situagdao
legitima, formalizada pela inscri¢do e passivel de regularizacdo em nome de um interesse

direto arrecadatério. Sobre o tema escreveu Jos€ Escolastico Abreu de Oliveira:
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H4 muitos terrenos de marinha ainda ndo aforados definitivamente.
Entretanto, varios deles estdo ocupados. A lei reconhece certos direitos aos
ocupantes, que ndo sdo meros ‘precaristas’; especialmente, concede
preferéncia aqueles que, inscritos até 1940, estejam quites, isto é, tenham
pago regularmente a taxa de ocupagdo (art. 105, n 4), criada pela Lei n
3.979, de 31 de dezembro de 1919, art. 2, n V, e mantida pelo Decreto n
14595, de 31 de dezembro de 1920, cobravel desde 1921.

Ha ainda os posseiros, que daqueles se distinguem, quer na legislacdo, quer
na doutrina, quanto aos terrenos publicos. A propdsito, explicava o ilustre
Dr. Agripino Gomes Veado, ex-Procurador do Dominio da Unido:

‘Posseiros e ocupantes sio espécies inconfundiveis de detentores de marinha.
Taxa de ocupagdo cobra-se ao ocupante e ndo ao posseiro. O posseiro tem o
terreno em seu poder sem saber que ele € de marinha. Nao assim o ocupante.
Este sabe que o terreno € dessa natureza’.

Entretanto, a preferéncia ndo poderd ser reconhecida antes que regularize a
sua posse, assumindo a situa¢io de ocupante pela inscricdo e pelo pagamento
da taxa respectiva. Temistocles Brandao Cavalcanti, citado, a esse passo, em
parecer do Dr. Caio Tavares da Cunha Barreto, esclarece:

‘A natureza dos terrenos de marinha ndo permite a posse, com os efeitos que

lhe atribua a lei civil, mas com os efeitos da ocupacdo previstos nas leis
.. . 141

administrativas’ .

Assim, uma vez que ambos sdo hipdteses de uso por particular sem a titularidade de
qualquer direito real, pode-se diferenciar a posse (no sentido especifico deste documento) da
ocupacdo pela questdao da formalidade. Aqui a contrdrio senso, a posse € a situagao em que o
individuo presume suas as terras publicas, ndao exercendo posse, mas uso direito sem qualquer
direito subjetivo (uma ocupag¢do). Deste modo, a posse do terreno de marinha € irregular
devido a auséncia de formalizac@o da situacdo perante a real proprietdria, a Unido. Por outro
lado, a ocupagdo € situacdo formalizada pela inscri¢do, havendo o reconhecimento e
formalizacdo da posse pela Administracao publica. Ambos os casos podem ser regularizados

por meio de direito real sobre o imdvel.

Ademais, o termo aparece também nos artigos 8°, 9°, 11 e 22 no mesmo significado
abordado anteriormente. E importante comentar sobre a taxa de ocupagio, remuneracdo pela
exclusividade do uso. Contextualmente trata-se do valor pago por ocupantes ao detentor do

dominio direto, no caso a Unido, proprietaria dos terrenos de marinha.

Portanto, ocupar aparece também aqui no sentido préprio, como abordado

anteriormente, presumindo a utilizagdo direta e exclusiva do bem. Também se monstra

141 OLIVEIRA, J. E. Abreu de. Aforamento e Cessao de Terrenos de Marinha. Fortaleza: Ed.
Imprensa Universitdria do Ceard, 1966. p 158-159
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enquanto situa¢do ontologicamente anterior a qualquer direito subjetivo sobre o bem imdvel:
as ocupacdes consideradas nesta lei sdo situacdes formais (inscritas) e regularizaveis via o
processo de aforamento, que concedera ao ocupante o direito real do dominio util. Todavia,
anteriormente nao havia qualquer outro direito garantidor, mas apenas um consentimento
administrativo precdrio do uso exclusivo do bem por particular. O aforamento se mostra, deste
modo, como método de regularizagdo da ocupacgdo, constituindo uma enfiteuse sobre o bem

publico.

2.2.5 Decreto-Lei n° 3.438, de 17 de julho 1941.

Esclarece e amplia o decreto-lei n° 2.490, de 16 de agosto de 1940'*

e, portanto, ainda
trata do processo de aforamento dos terrenos de marinha de propriedade da unido. Esse
decreto apresenta apari¢des do termo ocupar e suas variacdes nos artigos 5°, §1°, ‘a’; 12,
paragrafo tnico; 19, §1° e §2° 20, caput e §2°; 23, caput; 24, caput, §1° e §4°, ‘c’; 25, caput;
26, caput; 28 e 29, §5°. Dentre as aparicdes o termo aparece enquanto “taxa de ocupagdo”,

99 ¢¢

“ocupacdo”, “ocupante” e “ocupacao inscrita’.

O paragrafo primeiro do artigo 5° elenca hipdteses para as quais se daria preferéncia
para o aforamento (transferéncia do dominio Ttil ao particular), reproduzindo o contetido do
artigo 10 do Decreto-lei n° 2.490/1940. Em ambos, relativamente aos terrenos ocupados,
dava-se a preferéncia do aforamento aqueles pagantes da taxa de ocupacdo. Isso reforga a ja

identificada intencdo arrecadatdria da legitimacao das ocupagdes dos terrenos de marinha.

Este decreto regulamentar contribui para a compreensdo da ocupag¢do como situacao
que gera direitos subjetivos ao ocupante. O artigo 26 traz a ocupacdo informal ou “simples
ocupacdo”, referindo-se aquela sem qualquer titulo de direito real. Todavia, a simples
ocupacdo formalizada poderd ser transmitida por ato entre vivos. Isso significa o
reconhecimento de que essa situagdo gera ao ocupante um direito subjetivo a exclusividade do

uso, cuja titularidade é passivel de transferéncia.

42 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.438, de 17 de julho 1941. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-Lei/1937-1946/Del3438.htm
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Art. 26. A transmissdo por ato entre vivos do dominio util de terrenos
aforados, ou mesmo da simples ocupacio, somente poderd ser feita por
escritura publica.

Parigrafo tnico. Considerar-se-4 nula de pleno direito a escritura que ndo
contiver a transcri¢@o integral da licenca do Dominio para a transacao.

O artigo 28, por sua vez, traz o adjetivo “‘inscrita” a ocupagdo. Neste caso,

diferentemente da previsdo do artigo 49 do ADCT, refere-se a simples ocupacdo e ndao a

enfiteuse. Essa “ocupacgdo inscrita no Servico Regional para o pagamento da taxa” é aquela

que cumpriu os requisitos de formalizac¢do da lei anterior.

Art. 28. Tratando-se de ocupacdo inscrita no Servico Regional para o
pagamento da taxa, e se esta ndo tiver sido paga tambem por trés anos
consecutivos, a Unido considerar-se-4 reintegrada na posse do terreno e
poderd aford-lo mediante concorréncia publica, observando-se quanto as
benfeitorias o disposto nos artigos 21 e 22. (Vide Decreto-lei n® 9.760, de
1946)

Deste modo, pode-se compreender que € possivel, por meio de lei, mais do que a

tolerdncia de uma situacdo de ocupacdo. E possivel a formalizacdo do uso exclusivo de

propriedade publica mediante ciéncia, consentimento € remuneracdo aos cofres publicos,

garantindo também ao ocupante direito de transmissdo do uso.

2.2.6 Decreto-lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946.

Trata-se de legislacdo que dispde sobre os bens imdveis da Unido e da outras

providéncias'®’. Ao disciplinar a demarcacio de terrenos para regularizacdo fundidria de

interesse social, entre artigos 18-A a 18-F, o termo “ocupantes” aparece pela primeira vez,

colocado como:

Art. 18-D. Havendo registro anterior, o oficial do registro de imdveis deve
notificar pessoalmente o titular de dominio, no imével, no endereco que
constar do registro imobilidrio ou no endereco fornecido pela Unido, e, por
meio de edital, os confrontantes, ocupantes e terceiros interessados.

3 BRASIL. Decreto-lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del9760compilado.htm
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A legislagao trata nessa secao do procedimento de demarcagdo dos iméveis da Unido
destinados a finalidade de regularizacdo fundidria de interesse social para, conforme
disciplina a lei, “atender a familias com renda familiar mensal ndo superior a 5 (cinco)
saldrios minimos”. A lei considera ainda, no artigo 18-D, a hipdtese de existir registro
anterior a demarcacdo do imével. Havendo, portanto, a coincidéncia no plano fatico com a
hipdtese legal, dever-se-a notificar os sujeitos que se relacionem com o bem imével. Sao eles:
1) o titular do dominio (pessoalmente); ii) os confrontantes; iii) 0S ocupantes; € iv) terceiros

interessados.

Dai depreende-se o significado do termo “ocupantes”, em sua primeira aparicao neste
documento, como o de sobreposi¢cdo do sujeito sobre a propriedade imdvel para uso exclusivo
sem qualquer titularidade de direito subjetivo sobre o imdvel. Isso porque o ocupante € trazido
enquanto detentor do imdvel, cujo dominio € presumidamente da Unido. Além disso, fica
destacada a diferenciacdo entre o ocupante e o titular do dominio, o que aponta para o

elemento de auséncia de direito real para caracterizacdo da ocupacao.

Em seguida o termo aparece no artigo 20 nas disposi¢des preliminares da se¢do que

disciplina a discriminagdo das terras da Unido:

Art. 20. Aos bens imdveis da Unido, quando indevidamente ocupados,
invadidos, turbados na posse, ameagados de perigos ou confundidos em suas
limitacdes, cabem os remédios de direito comum. (Grifo meu)

Veja-se aqui que as seguintes situagdes sdo elencadas para os iméveis, podendo estar:
1) indevidamente ocupados; ii) invadidos; iii) turbados na posse; iv) ameacados de perigos; ou
v) confundidos em suas limitagdes. Nota-se que a lei distingue as situagdes de ocupagdes
indevidas das invasdes e das turbacdes na posse, com as quais poderia se confundir. Nao se
explica a diferenca entre cada uma das situagdes descritas, mas aparenta-se a consideragao de
uma questdo ja levantada anteriormente neste trabalho, a presuncdo de legitimidade ou,

conforme traz este documento, a possibilidade de regularizacao.

Destaca-se, portanto, que a lei trata separadamente as ocupagdes indevidas das outras
hipdteses: invasdo, turbacdo da posse, ameaca de perigo ou confundidos em suas limitag¢des, o

que implica em uma distin¢d@o entre eles. Essa distincdo pode contribuir para a caracterizagao
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das ocupagdes pelo critério negativo, de modo que mesmo as ocupacdes indevidas ndo sdo:

invasdo, turbacio da posse, ameacga de perigo ou confusdo de limitagdes.

As ocupagdes, conforme se observou até aqui, possuem presungao de legitimidade, a
possibilidade de formalizacao do uso e regularizacdo da posse e, como visto alhures, amparo
de interesse constitucionalmente previsto (direito ou garantia). Diferentemente da invasao, por
exemplo, quando outro direito (o de propriedade do titular do dominio) prepondera

negativamente contra pretensdes de uso ou gozo exclusivos pelo ocupante.

Faz-se necessdria a compreensio da ocupacgdo, a diferenciacio entre esbulho, turbacao
e ameaca. A diferenciacdo se dd na escala de comprometimento do exercicio da posse pelo
detentor do dominio. No primeiro caso, esbulho, o comprometimento do exercicio da posse
pelo detentor do dominio é completo. E o caso da invasio. Na turbacio, o comprometimento
do exercicio da posse € parcial, havendo ao detentor do dominio o exercicio da posse sobre
parte da propriedade ou sobre toda a propriedade, dificultando, mas ndo impedindo o acesso,

por exemplo. Assim, a posse € limitada por quem a turba.

Diferentemente ocorre com a ameagca, situacdo em que a posse do detentor do dominio
se mantem inalterada, mas nao inc6lume, havendo o perigo de esbulho ou turbacdo. Por sua
vez, a hipétese de confusdes das limitacOes remete a posse clandestina'*, na qual a posse
primeira é prejudicada parcialmente, mas sem alarde, de modo a confundir o detentor do

dominio.

Essa diferenciacdo pode ser feita a partir da analise dos remédios do direito comum
mencionados pelo artigo 20. Diz o artigo 560 do Cddigo de Processo Civil'®: “o possuidor
tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagdo e reintegrado em caso de esbulho”.
Manuteng¢ao implica na prote¢do da posse ainda exercida pelo possuidor primeiro e

reintegracdo, a recuperacio da posse perdida.

A ameaca, por sua vez, € socorrida por disposicao do artigo 567:

'** A posse clandestina é conceituada por Caio Mario da Silva Pereira como: “Clandestina é a posse que
se adquire por via de um processo de ocultamento (clam), em relacdo aquele contra quem € praticado o
apossamento. Contrapde-se-lhe a que é tomada e exercida ptiblica e abertamente. A clandestinidade ¢ defeito
relativo: oculta-se da pessoa que tem interesse em recuperar a coisa possuida clam, ndo obstante ostentar-se as
escancaras em relacdo aos demais” PEREIRA, Caio Madrio da Silva. Instituicdes do Direito Civil: direitos
reais. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010b. v. 4.

145 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L.13105.htm
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Art. 567 - O possuidor direto ou indireto que tenha justo receio de ser
molestado na posse poderd requerer ao juiz que o segure da turbagdo ou
esbulho iminente, mediante mandado proibitério em que se comine ao réu
determinada pena pecunidria caso transgrida o preceito'*®

Nao hd, em relacdo a hipétese de ameaca, qualquer prejuizo a posse ja exercida, mas
apenas um receio causado por evidéncias de potencial restricio ao exercicio da posse.
Portanto, a ocupacao € trazida no texto legal enquanto situacdo em que hd uma presuncdo de
legitimidade, analisando-se posterior € administrativamente se indevida. Somente apds essa
verificacdo e no casa de ser indevida é que caberdo os remédios de direito comum, no caso, a

reintegracdo de posse contra ela.

Em seguida, o termo aparece na Subsecdo III, que trata da discriminacdo judicial das

terras:

Art. 34. Na peticdo inicial, a Unido requererd a citagdo dos proprietarios,
possuidores, confinantes e em geral de todos os interessados, para
acompanharem o processo de discriminag@o até o final, exibindo seus titulos
de propriedade ou prestando minuciosas informagdes sdbre suas posses ou
ocupacoes, ainda que sem titulos documentarios.

(..)

Art. 38. Com os titulos, documentos e informagdes, deverdo os interessados
oferecer esclarecimentos por escrito, tdo minuciosos quanto possivel,
especialmente acérca da origem e seqiiéncia de seus titulos, posses e
ocupacio.

(..)

Art. 59. Constituird atentado, que o Juiz coibird, mediante simples monitério,
o ato da parte que no decurso do processo, dilatar a drea de seus dominios ou
ocupacdes, assim como o do terceiro que se intruzar no imével em
discriminacao.

Nesta parte do documento legal, o termo investigado aparece outras trés vezes.
Observa-se que, com a finalidade de instru¢do do processo para a discriminagdo judicial das
terras, a lei determina que se apresente “minuciosas informacoes sobre suas posses ou
ocupacgoes, ainda que sem titulos documentdrios”. Vé-se, portanto, a necessidade de descri¢do

de uma situacdo de informalidade, apenas de fato, por vezes ainda ndo configurado enquanto

146 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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efato juridico, mas detentor de juridicidade pela previsdo abstrata da hipétese na lei. A

ocupacdo se mostra, assim, como forma de uso de propriedade sem “fitulos documentdrios”.

O artigo 59, ao tratar de mandamento ao 6rgdo magistrado de coibir a expansio das
areas de ocupacdo, revela a relacdo da acdo do ocupante sobre a coisa enquanto pretensao de
exclusividade, animus manendi para uso privativo. A previsao e prevencdo do avango da acdo
do ocupante, dilatando a area ocupada, revela o animus, se nao de ser proprietario, de fazer

uso exclusivo daquele bem imével permanentemente, exercendo poderes diretos sobre ele.

Observa-se ser outro elemento reiterado das ocupacdes a existéncia de um vinculo
animico relacionado ao uso da propriedade com vontade de permanecer. Neste ponto observa-
se a diferenca entre a posse, que para algumas correntes doutrindrias (dimensao subjetiva) se
caracteriza pela presenca do animus domini e a ocupacao, compreendida aqui enquanto forma
juridica diferente da posse subjetiva, que decorre do direito de propriedade, mas semelhante a
posse direta ou mera detencdo (exercicio direto do poder de fato sobre o imével). Na
ocupacdo o animus tem relagdo com a continuidade do uso simplesmente. Compreendendo-se
o animus para além do uso, na inten¢do de adquirir a propriedade, o fato juridico ganharia
outra configuragdo, aquisi¢ao prescritiva, vedada expressamente pelo texto constitucional. A
ocupacdo €, portanto, momento anterior a existéncia de direitos subjetivos sobre a coisa

ocupada pelo ocupante, que exerce poder de fato e veicula pretensio apenas de se fazer uso do

imoével.

Ainda, memorando a té€nue diferenciacio entre ocupacao, invasao e turbacao da posse
tecida anteriormente, observe-se que a Sec¢do V, ao tratar da formalizacdo da ocupacgdo de
imoéveis presumidamente de dominio da Unido, fornece elementos para julgamento de sua

legitimidade:

Art. 61. O S. P. U. exigird de todo aquéle que estiver ocupando imdvel
presumidamente pertencente a Unido, que lhe apresente os documentos e
titulos comprobatdrios de seus direitos sobre o mesmo. (Vide Lei n°® 2.185,
de 1954)

Art. 62. Apreciados os documentos exibidos pelos interessados e quaisquer
outros que possa produzir o S.P.U., com seu parecer, submeterd ao C.T.U. a
apreciacdo do caso.

Parédgrafo tnico. Examinado o estado de fato e declarado o direito que lhe é
aplicavel, o C.T.U. restituird o processo ao S.P.U. para cumprimento da
decisdo, que entdo proferir.
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O artigo 61 determina que seja exigido do ocupante que apresente documentos ou
titulos comprobatérios de seus direitos sobre o imdvel. Isso em razdo da consideragdo da
ocupacdo enquanto situacdo de fato e diante da auséncia de titulo de direito real do ocupante
sobre o bem imdvel. Ademais, fica evidente que a presuncdo do proprio dominio retrata o
reconhecimento pelo legislador da falta de precisdo informacional da situacdo juridica dos
bens da Unido. Isso fez com que a situag@o para a qual se legislou: a ocupacdo informal dos
bens iméveis da unido partisse do principio de legitimidade das situagdes de fato,
denominando-as entdo ocupagdes. Deste modo, a lei oportuniza ao ocupante a possibilidade
de comprovacdo de seus direitos decorrentes da legitimidade, assim genericamente tratados,

sobre o bem por meio de titulos ou documentos.

Nesse ponto, o legislador nos remete a duas hipdteses: i) direitos sobre o bem
formalizados por documentos; e ii) direitos sobre o bem formalizados por titulo. Em ambas as
hipdteses, validados os documentos ou titulos, a ocupacdo serd considerada legitima e formal
e, portanto, passivel de regularizacao fundidria em favor do ocupante. O artigo 62 refor¢ca que
a situacdo do ocupante é apenas de fato e tolerada pela pretensa detentora do dominio, a

Unido, enquanto decide o direito aplicdvel.

Os direitos sobre o bem podem ser comprovados, entdo, por titulo que, conforme
artigo 1.245 do Cdédigo Civil, “transfere-se entre vivos a propriedade mediante o registro do
titulo translativo no Registro de Imdveis” . Dai que titulo é um tipo especifico de
documento por veicular a titularidade de um direito de propriedade sem, todavia, transferir-
lhe o direito de propriedade em si. Este dltimo somente € transferido por meio do registro do
titulo. E o que dispde o § 1° do mesmo artigo: “enquanto ndo se registrar o titulo translativo,
o alienante continua a ser havido como dono do imovel”. O registro faz com que o bem seja

transladado da esfera patrimonial de um sujeito a outro, ja titular do direito.

Os “direitos sobre o bem” podem ser comprovados também por documento, diz a lei.
Neste caso, ndo hd transferéncia da titularidade do direito de propriedade, mas apenas uma
formalizacdo de ato ou negdcio juridico envolvendo direitos e obrigacdes sobre a propriedade

como um contrato de locagdo, concessao, permissao ou autorizacdo de uso, por exemplo.

Deste modo, em uma hipdtese de comprovacdo por titulo, o ocupante € titular do

direito de propriedade sem, todavia, haver registrado o titulo para transferi-la e, em outra, de

47 BRASIL. Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm
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comprovagdo por documento, o ocupante € possuidor de direito sobre o bem (ocupagdao
inscrita), mas em contraposi¢do a uma obrigacdo do detentor do dominio. Em ambos os casos,
considerados legitimos pela lei, a situacdo de sobrepor-se sobre a propriedade imével para
fazer uso exclusivo dela possui presuncdo de legitimidade até o final do processo

administrativo de verificagdo.

O artigo 63, por sua vez, disciplina os casos considerados ilegitimos:

Art. 63. Nao exibidos os documentos na forma prevista no art. 61, o S.P.U.
declarard irregular a situacio do ocupante, e, imediatamente, providenciard
no sentido de recuperar a Unido a posse do imével esbulhado.

§1°. Para adverténcia a eventuais interessados de boa fé e imputacdo de
responsabilidades civis e penais se for o caso, o S.P.U. tornard publica, por
edital, a decisdo que declarar a irregularidade da detencdo do imdvel
esbulhado.

§2°. A partir da publicacdo da decisdo a que alude o § 1°, se do processo ja
ndo constar a prova do vicio manifesto da ocupacgdo anterior, considera-se
constituida em ma fé a detencdo de imével do dominio presumido da Unido,
obrigado o detentor a satisfazer plenamente as composi¢des da lei.

Observa-se dai que a ocupacdo irregular € sindnima de esbulho. Todavia, a ocupacao
irregular depende da averiguacao pela Administracao e da declaracdo de que a situagdo do
ocupante nao possui amparo no ordenamento juridico (dentro do processo de discriminagao
administrativa). A lei diz que imediatamente apds a declaracdo de irregularidade, ou seja, da
externalizacdo da decisdao do processo é que a Administragdo poderd agir para recuperar a
posse do bem imével, fazendo disso uma condicdo para o ajuizamento da ac@o de reintegragao
de posse. Por outro lado, faz-se necessdria a publicagdo da decis@o para imputacdo de
responsabilidades civis e penais (também para advertir eventuais outros interessados de boa

fé).

Além disso, o pardgrafo segundo traz critérios de andlise da ocupagdo de ma-fé, que é
a ciéncia do vicio. Diz o §2° que sdo dois os momentos em que serd considerada constituida
em ma fé a deten¢do de imdvel presumidamente da Unido: i) prova do vicio manifesto da
ocupacdo anterior no decorrer do processo; ou ii) apds a publicacdo da decisao do processo
administrativo de discriminagdo. Na primeira hipdtese a ciéncia do vicio € anterior ao
processo e na segunda, € a propria decisdo que declara o vicio. Deste modo, entendo que a

necessidade de prova do vicio manifesto no processo administrativo para considerar-se a ma-
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fé condiciona também a declaracdo de ilegitimidade da ocupacgdo ao direito de contraditério
pelo ocupante. Portanto, as ocupacdes detém presuncdo de legitimidade até a decisdo do
processo administrativo de discriminagao, a partir de quando poderao ser tomadas as medidas

possessorias.

Adiante, o termo ocupar aparece no documento no Titulo II trata da utilizacdo dos
bens iméveis da Unido. Antes, no artigo 64, foram especificadas as formas juridicas para
regularizar a utilizacdo dos bens imodveis da Unido ndo utilizados no servico publico,
independentemente de sua natureza: aluguéis, aforamentos ou cessdes. Excluem-se, portanto,

os bens publicos afetados pela prestacdo de servicos publicos.

Os paragrafos do artigo 64 explicam as modalidades: i) “a locacdo se fard quando
houver conveniéncia em tornar o imovel produtivo, conservando porém, a Unido, sua plena
propriedade, considerada arrendamento mediante condicoes especiais, quando objetivada a
exploragdo de frutos ou prestagdo de servicos’; ii) “o aforamento se dard quando coexistirem
a conveniéncia de radicar-se o individuo ao solo e a de manter-se o vinculo da propriedade

e e - . . S rren . o
publica’; e iil) “a cessdo se fard quando interessar a Unido concretizar, com a permissdo da

utilizagcdo gratuita de imovel seu, auxilio ou colaboragdo que entenda prestar”.

Deste modo, o artigo 70 associa aquele que faz uso do imével da Unido enquanto

ocupante, para qualquer uma das hipéteses supracitadas. Veja-se:

Art. 70. O ocupante do préprio nacional, sob qualquer das modalidades
previstas neste Decreto-lei, € obrigado a zelar pela conservacdo do imdvel,
sendo responsdvel pelos danos ou prejuizos que nele tenha causado.

Art. 71. O ocupante de imdvel da Unido sem assentimento desta, poderd ser
sumariamente despejado e perderd, sem direito a qualquer indenizagdo, tudo
quanto haja incorporado ao solo, ficando ainda sujeito ao disposto nos arts.
513,515 e 517 do Cédigo Civil.

Pardgrafo dnico. Excetuam-se dessa disposi¢@o os ocupantes de boa fé, com
cultura efetiva e moradia habitual, e os direitos assegurados por €ste Decreto-
lei.

Portanto, o artigo ajuda a compreender as diferentes situagdes juridicas para as quais
se utiliza a terminologia ocupacdes de bens imoéveis da Unido, todas elas previstas com
ressalva expressa a inalienabilidade e a necessidade de conformidade administrativa a sua

conveniéncia. Ocupante € o locatdrio, o foreiro ou o concessiondrio, permissiondrio ou

autorizatdrio, termo utilizado em sentido genérico. Ocupante também € aquele que ocupa de
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boa fé com cultura efetiva e moradia habitual, conforme preceitua o pardgrafo tnico do artigo
71 e aqueles respaldados por “(...) direitos assegurados por este Decreto-lei”’, em alusdo as
demais consideracdes feitas relativamente a ocupacdes legitimas com respaldo legal (ou da

constituicdo), esta em sentido proprio do instituto.

Entdo, € possivel, contextualmente, tracar um paralelo com o significado
constitucional de ocupag¢do, compilado anteriormente, acrescentando alguns pontos: ocupacao
€ uma sobreposicdo entre sujeito e bem imoével, fazendo dele uso exclusivo e direto sem
possuir formalmente qualquer direito subjetivo sobre o bem (direito real ou posse), cuja
condicdo de formalizacdo depende da existéncia de previsdo legal. A presuncido de
legitimidade depende da existéncia de interesse ou direito constitucionalmente previsto
amparando o uso autdnomo, possibilitando o assentimento da Administracio Pdblica. E a
manifestacdo de assentimento da Administracdo que transforma a ocupacdo informal em
ocupacdo formal por meio do ato administrativo de autorizagdo precdria do uso. Isso implica

em um dever de avalia¢do da situacdo do ocupante antes de tomar qualquer medida.

Interessante € a constru¢do da norma na hipétese de locacdo do §1° do artigo 64, uma
vez que traz a questdo da produtividade do imével. Se conveniente tornar o imével produtivo,
promover-se-a a sua locagdo. Neste ponto, me parece que a norma deve ser formada sob a
ressignificacdo constitucional do espago publico e da funcdo social da propriedade publica. A
propriedade publica deve ser sempre maximizada em suas utilidades, uma vez que a funcdo
social da propriedade € mandatéria'® e ndo facultada 2 conveniéncia administrativa. A
constituicdo determina assertivamente que a propriedade atenderd a sua fungdo e, portanto, o
imovel deverd ser constitucionalmente eficiente e, se possivel, economicamente eficiente. Isso
significa que deve ter seus usos maximizados para cumprimento da Constituicdo Federal e
para a rentabilizacdo, deste modo, parece ndo haver margem a manutencdo de imodveis

publicos como improdutivos.

A lei, em seu segundo capitulo trata da utilizacdo dos imdveis da Unido em servico
publico, ocupados por servico ou por servidor da Unido, como sua residéncia obrigatéria. E o
que dispde o artigo 76. Ao se dizer que o bem é ocupado por servigo, conforme dispde o
inciso I, e por servidor, conforme dispde o inciso II, ambos do mesmo artigo 76, revela-se a

perspectiva ligeiramente distinta da ocupac¢do investigada neste trabalho, qual seja a realizada

1“8 BRASIL. Constituiciio da Repiiblica Federativa do Brasil. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo 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 atenderd a sua fungdo social;
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previamente por particulares e nao por determinag¢do do préprio ente, posteriormente, a seus

agentes.

Nao obstante a situacdo sobre a qual o termo ocupar e suas variacdes nominal e
adjetiva nio se enquadrarem exatamente na que se dedica esse trabalho, ocupacdo de bem
publico por particular, ainda se trata do mesmo termo referindo-se a uma situacdo
ligeiramente diversa. Ocupar e suas variacdes sdo utilizados, adiante, nos artigos: 81 caput,
§1°, §3°, §4°, §5°, 82 paragrafo unico, 83 caput, 84 pardgrafo tinico, 92 pardgrafo tnico e 93
paragrafo tnico. Em todos os casos o termo representa a utilizacdo do bem publico imével de
titularidade da Unido por sujeito desprovido de direito real ou de posse sobre ele. Verifica-se
haver a cobranga pelo uso quando ndo transitério, de modo que se compreende como
utilizacdo exclusiva e onerosa, cuja ‘taxa de uso’ guarda relagdo com o valor do imével (ndao
inferior a 3%), a drea ocupada (parcial ou total) e localizacdo (rural ou urbana), mas também

com os vencimentos do ocupante, ndo podendo superar seus 20%.

Assim, verifica-se que para este documento legal a ocupacdo formal € utilizacdo
consentida pela Unido, detentora do dominio (ndo se compreendendo como negdécio juridico),
que condiciona os poderes do ocupante aos seus proprios interesses, mas também ao interesse
publico primdrio. Percebe-se, entdo, a relacdo de propriedade exercida ndo s6 em carater
privado, mas condicionado pela funcionalidade publica e regime juridico administrativo.
Exemplo que ilustra é a previsdo do artigo 83, de que “o ocupante, em cardter obrigatorio, de
proprio nacional, ndo poderd no todo ou em parte, cedé-lo, alugd-lo ou dar-lhe destino
diferente do residencial”’. Ou seja, a utilidade do bem se limita ao interesse dado pela
administragdo, a utilidade residencial. Trata-se da conformacao da utiliza¢do exclusiva com o

regime juridico de direito publico.

Embora a secio do documento legal trate da utilizagdo dos bens da Unido por ela
prépria, via seus agentes, o §5° do artigo 79, incluido pela Lei n° 11.481 de 2008, traz um

adendo a disciplina da competéncia para entrega do imével do caput:

Art. 79. A entrega de imdvel para uso da Administracdo Publica Federal
direta compete privativamente a Secretaria do Patriménio da Unido -
SPU. (Redagdo dada pela Lei n® 9.636, de 1998)

§ 5o Constatado o exercicio de posse para fins de moradia em bens entregues
a 6rgdos ou entidades da administracio publica federal e havendo interesse
publico na utilizagdo destes bens para fins de implantacdo de programa ou
acoes de regularizagdo fundidria ou para titulacdo em dreas ocupadas por
comunidades tradicionais, a Secretaria do Patrim6énio da Unido fica
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autorizada a reaver o imével por meio de ato de cancelamento da entrega,
destinando o imdvel para a finalidade que motivou a medida, ressalvados os
bens iméveis da Unido que estejam sob a administracdo do Ministério da
Defesa ¢ dos Comandos da Marinha, do Exército e da Aerondutica, €
observado o disposto no inciso III do § lodo art. 91 da Constituicdo
Federal. (Incluido pela Lei n° 11.481, de 2007)

§ 60 O disposto no § 50 deste artigo aplica-se, também, a imdveis nao
utilizados para a finalidade prevista no ato de entrega de que trata o caput
deste artigo, quando verificada a necessidade de sua utilizacdo em programas
de provisdo habitacional de interesse social. (Incluido pela Lei n° 11.481, de
2007) (grifo meu)

Ali se ampliam as balizas da discricionariedade administrativa para redirecionar a
utilizacdo do bem em questdo. Observe-se que o §5° autoriza a Secretaria do Patrim6nio da
Unido, na hipétese de se encontrar “posse para fins de moradia”, ou seja, havendo uma
ocupacdo regular com direito de posse direta ao ocupante, a reavaliar a destinacdo do bem
imoével, facultada a cancelar sua entrega por motivo de interesse publico em implantar
programa ou agOes de regularizacdo fundidria, para titulacdo em d&reas ocupadas por
comunidades tradicionais ou, ainda, conforme expresso no §6°, para utilizacio em programas

de provisao habitacional de interesse social.

H4, portanto, uma autorizacdo legal para readequar a funcdo do imdvel para
maximizar a efici€ncia constitucional de sua utilidade. Observe-se que a hip6tese é amparada
por interesses ou direitos constitucionais como parametro para alterar a utilidade do bem:
regularizacdo fundidria, direito a moradia e preservacdo cultural de comunidades tradicionais.
Nessa outra consideracao sobre a norma do §5° reforca-se a utilizacao de critério de eficiéncia
constitucional para verificagdo do cumprimento da funcdo social enquanto maximizacdo

social das utilidades.

A norma é, portanto, ampliativa da utilidade do bem publico em cumprimento a sua
funcdo social e a eficiéncia constitucional administrativa, de modo a maximizar as utilidades
do bem conforme o interesse publico. Cabe a Administracdo Publica, ao deparar-se com
ocupacdes em seus bens imdveis, no caso referindo-se a posse, considerar o interesse publico
naquele caso especifico para maximizar as utilidades daquele bem, podendo, inclusive, alienar

a propriedade para a titulacdo em areas ocupadas por comunidades tradicionais.

O capitulo 1V trata do aforamento dos imdveis da unido, instrumento de transferéncia
do dominio direto a particular, fragmentando o direito de propriedade da Unido em dominio
em util e direto. Este instrumento foi proibido no direito privado, mas nao extinto no direito

publico, continuando a ser utilizado em terras publicas e terrenos de marinha. Trata-se de
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instrumento aplicado quando ha interesse estratégico em relagdo a propriedade, podendo o
dominio ser novamente unificado em favor da Unido, mediante indenizacdo, na urgéncia do
interesse publico. Como ja se pode identificar anteriormente, ocupantes inscritos sao

z

sindbnimos de foreiros ou de detentores do dominio direto e, semelhantemente, ¢ o que

significa no item 4° do artigo 105. O artigo 103, diferentemente, remete a situacdo de

ocupacao objeto desta investigacao:

Art. 103. O aforamento extinguir-se-4: (Redag@o dada pela Lei n® 11.481, de
2007)

I - por inadimplemento de cldusula contratual; (Incluido pela Lei n® 11.481,
de 2007)

II - por acordo entre as partes; (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

IIT - pela remissdo do foro, nas zonas onde ndo mais subsistam 0s motivos
determinantes da aplicagdo do regime enfitéutico; (Incluido pela Lei n°
11.481, de 2007)

IV - pelo abandono do imével, caracterizado pela ocupacio, por mais de 5
(cinco) anos, sem contestacdo, de assentamentos informais de baixa renda,
retornando o dominio util a Unido; ou (Incluido pela Lei n° 11.481, de 2007)

V - por interesse publico, mediante prévia indeniza¢do. (Incluido pela Lei n°
11.481, de 2007) (grifo meu)

O inciso IV do artigo 103 traz uma das hipéteses de extingdao do aforamento do imével
da Unido que caracteriza o abandono pelo enfiteuta. A hipdtese legal trata da ocupacdo de
assentamentos informais de baixa renda. Ou seja, as ocupagdes de que trata o inciso IV sdo
situacdes de particulares que adentram o bem imdvel sem fun¢do social, abandonado, sem
possuir qualquer respaldo de direito real ou negdcio juridico que lhe confira direitos sobre ela
(informal), para fazer uso direto e exclusivo. Essa situacdo, conciliada com as exigéncias de
tempo e auséncia de contestacdo, traz como consequéncia a extincdo do aforamento do

enfiteuta.

Observe-se haver o reconhecimento juridico da nova ocupacdo e uma presungio de
legitimidade ja que a hipétese legal ndo denomina a situagdo de esbulho. A situacdo
contextual € a de que o imdvel ndo cumpria sua fungdo social da propriedade publica em
situacdo de abandono (sem utilidade), passando novamente a cumprir e a ter utilidade. Deste
modo, o reconhecimento legal e a presuncdo de legitimidade da ocupacdo vém da vinculagao
aos interesses e direitos constitucionais: de que a propriedade cumpra a sua func¢do, do

cumprimento do mandamento constitucional de eficiéncia e do direito a moradia nos novos
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ocupantes. Ainda, o assentamento do novo ocupante ¢ adjetivado por ‘de baixa renda’, de
modo que demonstre o critério de julgamento utilizado para avaliar a legitimidade da

situacao.

O Capitulo VI trata especificamente da ocupacdo de bens iméveis da Unido. Nao h4,
todavia, uma definicio do que se compreende por ocupagdo. Pretende-se, sob a mesma

abordagem, compreender o significado do termo contextualmente. Deste modo, observe-se:

Art. 127. Os atuais ocupantes de terrenos da Unido, sem titulo outorgado por
esta, ficam obrigados ao pagamento anual da taxa de ocupacio.

O artigo 127, que inaugura o capitulo, preceitua a necessidade de que se faca um
pagamento anual de “faxa” pela ocupacdo de terrenos da Unido sem titulo outorgado. Trata-
se, portanto, da ocupagdo simples, germinal e ndo original (aquisitiva), ontologicamente
anterior a qualquer direito de propriedade, e informal, desprovida de qualquer titulo ou
documento que a legitime. Explico o adjetivo germinal: a potencialidade de ser uma situacao

formalizada ou mesmo regularizada por outros instrumentos.

Nao se trata de ocupacdo original aquisitiva, pois ndo se funda sobre imoével de
propriedade indefinida ou sem propriedade, mas de um imdvel publico. Uma ocupagdao
formalizada poderd ser regularizada, conferindo direitos subjetivos outros que nio a posse
direta ao ocupante, de modo a se transformar em locacdo, aforamento ou concessdo de uso
especial para fins de moradia, por exemplo. Pode-se dizer que um imével locado estd ocupado
pelo locatdrio, mas ndo se trataria mais, simplesmente, de uma ocupagdo e sim de uma
locacdo, reconfigurando a natureza do ocupante para locatirio. Desse modo, a situagdo do

ocupante muda juridicamente de nome. A ocupacdo € precdria, a locagdo nao.

Em seguida, o artigo 128 disciplina a forma do reconhecimento da situacdo de
informalidade. Uma vez que ndo haja titulo outorgado ou negdécio juridico que confira ao
ocupante o direito a permanéncia, a Administracdo adota o procedimento de inscricdo como

forma de formalizacdo da situacdo de ocupacdo. Veja-se:

Art. 128. O pagamento da taxa serd devido a partir da inscricio de
ocupacao, efetivada de oficio ou a pedido do interessado, ndo se vinculando
ao cadastramento do imével. (Redagdo dada pela Lei n® 13.139, de 2015)

§ 40 Caso o imével objeto do pedido de inscricdo de ocupacdo ndo se
encontre cadastrado, a Secretaria do Patrim6nio da Unido do Ministério do
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Planejamento, Orcamento e Gestdo efetuard o cadastramento. (Incluido
pela Lei n°® 13.139, de 2015)

Assim, a situacdo permanece uma ocupacao simples, mas apds a inscri¢do, ndo mais
informal. Trata-se de ocupacdo formalizada pelo reconhecimento da Administracdo publica
sem outorga de direito subjetivo sobre a propriedade, mas outorga o direito de exercer a posse
direta, o poder de fato. H4, contudo, o rompimento da gratuidade pela institui¢do da “taxa de
ocupacdo”. Além disso, a formalizacdo compreende também o cadastramento de imdveis
eventualmente desconhecidos pela Administracdo, ja que a indenizacdo pelas benfeitorias €

uma questao recorrente das ocupacdes formais.

O artigo 131 reforca a caracteristica de inalienabilidade e imprescritibilidade do bem
publico. E vai além ao dizer que a formalizacdo da ocupagao (inscri¢do e pagamento de “taxa
de ocupacao”) ndo confere ao ocupante qualquer direito real sobre o bem, ou mesmo o direito
a regularizacdo por titulo. Salvo a hipotese do item 4° do artigo 105, o qual se relembra ser
uma direito de preferéncia ao aforamento, que garantida aos “ocupantes inscritos até o ano de
1940, e que estejam quites com o pagamento das devidas taxas, quanto aos terrenos de

marinha e seus acrescidos”. Veja-se:

Art. 131. A inscri¢do e o pagamento da taxa de ocupacgao, nao importam, em
absoluto, no reconhecimento, pela Unido, de qualquer direito de propriedade
do ocupante sdbre o terreno ou ao seu aforamento, salvo no caso previsto no
item 4 do artigo 105.

Observe-se a continuacdo do tratamento legal:

Art. 132. A Unido poderd, em qualquer tempo que necessitar do terreno,
imitir-se na posse do mesmo, promovendo sumariamente a sua desocupacao,
observados os prazos fixados no § 3°, do art. 89.

§1°. As benfeitorias existentes no terreno somente serdo indenizadas, pela
importancia arbitrada pelo S.P.U., se por &ste for julgada de boa fé a
ocupagao.

§2°. Do julgamento proferido na forma do pardgrafo anterior, cabe recurso
para o C.T.U., no prazo de 30 (trinta) dias da ciéncia dada ao ocupante.

§3°. O preco das benfeitorias serd depositado em Juizo pelo S.P.U., desde que
a parte interessada ndo se proponha a recebé-lo.

Art. 132-A. Efetuada a transferéncia do direito de ocupagdo, o antigo
ocupante, exibindo os documentos comprobatérios, deverd comunicar a
transferéncia a Superintendéncia do Patriménio da Unido, no prazo de até
sessenta dias, sob pena de permanecer responsavel pelos débitos que vierem a
incidir sobre o imével até a data da comunicag@o. (Incluido pela Lei n°
13.465, de 2017)
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Os artigo 132 e 132-A carregam alguns elementos que caracterizam a ocupacio
formal, como: precariedade, possibilidade de indenizacdo das benfeitorias e transferibilidade.
O caput do artigo 132 dispde que a Administracdo pode imitir-se na posse e desocupar
sumariamente o imovel, respeitados os prazos de noventa dias para imdveis urbanos e cento e
oitante para imdveis rurais. Assim, fica claro que a formalizacdo da ocupacdo € precdria,
podendo a Administracdo reverter seu ato a qualquer tempo. O §1° trata da indenizagdo das
benfeitorias, condicionando-a a boa fé da ocupacdo (com regularizacdo administrativa e

pagamento de ‘taxa de ocupagdo’).

O artigo 132-A trata da possibilidade e forma da transferéncia do direito de ocupagao,
ou seja, da sucessdo do direito de uso exclusivo sem a titularidade de qualquer direito real
sobre o bem. Dispde que se transfere o direito de ocupacdo pela comunicacdo ao 6rgao
responsdvel da Administracdo, conjuntamente com a exibicdo dos documentos
comprobatdrios do negdcio juridico sob pena de o antigo ocupante permanecer responsavel
pelos débitos incidentes sobre o imoével. Assim, pode-se inferir também a assuncdo da

responsabilidade pelos débitos incidentes sobre o imdvel pelo ocupante.

A seguir, o termo ocupar e suas variantes aparecem no terceiro titulo do documento
legal. O artigo 156, do capitulo IV, que trata dos terrenos destinados a fins agricolas e de
colonizagdo, dispde que as terras que tratava o artigo 65, revogado pela Lei n° 9.636 de 15 de
maio de 1968, poderdo ser vendidas apds audiéncia do Ministério da Agricultura sem

concorréncia para: arrendatdrios, possuidores ou ocupantes. Veja-se:

Art. 156. As terras de que trata o Art. 65 poderdo ser alienadas sem
concorréncia, pelo S.P.U, com prévia audiéncia do Ministério da
Agricultura, aos seus arrendatarios, possuidores ou ocupantes.

Pardgrafo unico. A alienag@o poderd ser feita nas condi¢des previstas nos
arts. 152, 153 e 154, vencivel, porém, a primeira prestagdo no ultimo dia do
primeiro ano, e excluida a dispensa de que trata, o pardgrafo tnico do art.
154.

Algumas indagacdes podem ser levantadas ao se investigar o contexto em que o termo
“ocupantes” € empregado. Inicialmente, a quais terras o artigo 156 se refere se o artigo 65 foi

revogado? Diante lacuna deixada pela revogacdo do artigo 65 199 ¢ consequente omissao no

9 Art. 65. O S.P.U. poderd reservar, em zonas rurais, terras da Unido para exploracio agricola.
(Revogado pela Lei n°® 9.636, de 1998) Pardgrafo tinico. Além das compreendidas na drea da Fazenda Nacional
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artigo 156, resta a tentativa de compreensdo por analogia. O artigo 156 esta localizado dentro
de capitulo que trata dos terrenos destinados a fins agricolas e de colonizagdo e também deles

trata o artigo 149, especificando:

Art. 149. Serdo reservados em zonas rurais, mediante escolha do Ministério
da Agricultura, na forma da lei, terrenos da Unido, para estabelecimento de
nuicleos coloniais.

N

§1°. Os terrenos assim reservados, excluidas as areas destinadas a sede,
logradouros e outros servigos gerais do nucleo, serdo loteadas para venda de
acdrdo com plano organizado pelo Ministério da Agricultura.

§2°. O Ministério da Agricultura remeterd ao S.P.U. cépia do plano geral do
nicleo, devidamente aprovado. (sic)

Assim, para compreensdo do artigo 156, soluciona-se a omissao pela analogia do
artigo 149, que inaugura o mesmo capitulo. S3o, portanto, terrenos escolhidos pelo Ministério
da Agricultura. Além disso, a disciplina para alienagdes de bens pela Administracao publica é
regulamentada por lei prépria (Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993) e, conforme disciplina

seu artigo 17, 1, alinea ‘f"*°, depende de aprovacio legislativa.

Portanto, poderdo adquirir os imdveis rurais da Unido, conforme disciplina do
Capitulo IV do Titulo III: 1) os arrendatdrios, ii) os possuidores e iii) 0s ocupantes.
Comparativamente, distinguem-se os ocupantes dos possuidores por ndo exercerem posse
subjetivo, mas posse direta, poder de fato. Os ocupantes germinais nao exercem posse por nao
terem respaldo de titulo, documento ou mesmo da outorga do direito de uso, que lhes
regularize a posse direta sobre o bem. Embora o facam legitimamente, os ocupantes fazem
uso direto da propriedade sabendo ndo a possuir € que a ocupam informal e clandestinamente.

H4, entretanto, nas ocupag¢des formais, o reconhecimento pela Administracao do respaldo de

de Santa Cruz e da Baixada Fluminense, o Ministério da Agricultura indicard as terras que devam ser reservadas
e elaborard o plano do aproveitamento das mesmas, opinando sdbre o regime apropriado a sua utilizacdo.
(Revogado pela Lei n° 9.636, de 1998) — BRASIL. Decreto-lei n° 9.760, de 5 de setembro de 1946. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del9760compilado.htm

B0 Art. 17. A alienagdo de bens da Administracdo Publica, subordinada a existéncia de interesse
publico devidamente justificado, serd precedida de avaliagdo e obedecerd as seguintes normas: I - quando
iméveis, dependerd de autorizacdo legislativa para 6rgdos da administragdo direta e entidades autdrquicas e
fundacionais, e, para todos, inclusive as entidades paraestatais, dependerd de avaliac@o prévia e de licitacdo na
modalidade de concorréncia, dispensada esta nos seguintes casos: f) alienagdo gratuita ou onerosa, aforamento,
concessdo de direito real de uso, locacdo ou permissdo de uso de bens iméveis residenciais construidos,
destinados ou efetivamente utilizados no ambito de programas habitacionais ou de regularizagdo fundidria de
interesse social desenvolvidos por 6rgdos ou entidades da administracdo publica; (Redagdo dada pela Lei n°
11.481, de 2007) — BRASIL. Lei n° 8.666 de 21 de junho de 1993. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L.8666cons.htm
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interesse ou direito constitucionalmente previsto, a legitimidade, por meio do que ela outorga

do direito de uso e, consequentemente, regulariza a posse direta do bem.

O Titulo VI traz as disposicdes finais e transitérias do documento legal. Os artigos 210
e 211 remetem a ocupacdo de imével da Unido por agente proprio. Todavia, enseja considerar
a ocupacdo enquanto situacdo de uso independente da titularidade de direitos subjetivos sobre
o bem pelo ocupante e a onerosidade pela exclusividade do uso de bem publico,

caracteristicas que se sobressaem quando o termo ¢ utilizado. Veja-se:

Art. 210. Fica cancelada tdda divida existente, até a data da publicagdo déste
Decreto-lei, oriunda de aluguel de imdvel ocupado por servidor da Unido
como residéncia em cardter obrigatério, determinado em lei, regulamento,
regimento ou outros atos do Govérno.

Art. 211. Enquanto ndo forem aprovadas, na forma déste Decreto-lei, as
relagdes de que trata o art. 208, os ocupantes de iméveis que devam
constituir residéncia obrigatéria de servidor da Unido, ficam sujeitos ao
pagamento do aluguel comum, que for fixado.

Adiante, nos artigos 213 e 214 o termo ocupar em suas variacdes remete a situacao de
ocupacdo por particular. Neles é possivel se observar a reiteracdo de caracteristicas levantadas

anteriormente:

Art. 213. Havendo, na data da publicacdo déste Decreto-lei, prédio
residencial ocupado sem contrato e que nio seja necessario aos fins previstos
no artigo 76 e no item I do artigo 86, o S. P. U. promovera a realizacio de
concorréncia para sua regular locacdo.

§1°. Enquanto ndo realizada a concorréncia, poderd o ocupante permanecer
no imével, pagando o aluguel for fixado.

§ 2° Serd mantida a locacgdo, independentemente de concorréncia, de préprio
nacional ocupado por servidor da Unido pelo tempo ininterrupto de 3 (trés)
ou mais anos, contados da data da publicacdio déste Decreto-lei, desde que
durante €sse periodo tenha o locatdrio pago com pontualidade os respectivos
aluguéis e, a critério do S. P. U., conservado satisfatoriamete o imével.

§ 3° Na hipétese prevista no pardgrafo precedente, o 6rgao local do S. P. U.
promoverd imediatamente a assinatura do respectivo contrato de locagdo,
mediante o aluguel que for fixado.

§ 4° Nos demais casos, ao ocupante serd assegurada, na concorréncia,
preferéncia a locag@o , em igualdade de condigdes.

§ 5° Ao mesmo ocupante far-se-4 notificacdo, com antecedéncia de 30
(trinta) dias, da abertura da concorréncia.

Art. 214. No caso do artigo anterior, sendo, porém, necessdrio o imdvel aos
fins néle mencionados ou ndo convindo a Unido alugd-lo por prazo certo,
poderd o ocupante néle permanecer, sem contrato, pagando o aluguel que for



136

fixado enquanto ndo utilizar-se a Unido do imdvel ou ndo lhe der outra
aplicacgdo.

Deste modo, a situacdo a que remetem o caput do artigo 213, §§ 1°,4° e 5° e 214 (com
pequena diferenca do §2° que trata de utilizacdo por servidor) é a da utilizacdo de imdvel
residencial por particular, sem contrato € sem uso por agente publico, representado pelo
conteddo da frase: “e que ndo seja necessdrio aos fins previstos no artigo 76 e no item I do
artigo 86”. Nessa condicdo, trata-se de regularizacdo direta e serd procedida por meio da
transformac¢do da ocupagdo em locacdo. Percebe-se, assim, que nesses casos se privilegia uma
gestao eficiente do bem imoével da unido ao manté-lo ttil e rentdvel, ponderando-se o interesse
publico secundério de utilizagdo na prépria atividade ou tolerar a utilizagdo exclusiva e

remunerada por particular.

De forma geral, foi possivel destacar elementos importantes que permitem uma
caracterizacdo das ocupagdes. Primeiramente, faz-se necessdrio considerar que ocupagdo €
uma situacdo ontologicamente anterior e independente de qualquer direito subjetivo sobre o
imovel. Por esse motivo € que, a despeito de o proprietdrio ocupar seu bem imével quando
dele faz uso, o foreiro ocupar o bem imével de que detém o dominio direto quando dele faz
uso, o locatdrio ocupar o bem imdvel objeto do contrato que lhe confere a posse, também o
ocupara quem fizer uso direto do bem imével. Portanto, é preciso distinguir as ocupagdes com
sentido genérico das ocupacdes enquanto forma de uso de bem publico por particular sem

direito subjetivo sobre ele que ndo a posse direta.

A ocupacgdo simples, ou germinal por particulares indica situacdo de sobreposi¢cdo a
um bem imével para dele fazer uso direto sem possuir previamente qualquer titulo ou
documento que lhe confira esse direito. O ocupante o faz por iniciativa propria. A
caracteristica da sobreposi¢do pode ser observada no artigo 18-D onde trés tipos de sujeitos
sdo considerados: 1) os confrontantes; ii) 0s ocupantes e iii) os terceiros interessados. Dai que
ocupantes sao aqueles que se colocam fisicamente sobre a propriedade e dela fazem uso
direto, distintamente dos confrontantes, aqueles que ocupam terrenos fronteiri¢os o terceiros

vinculados a ocupacao.

O artigo 20 faz disting@o entre as situagdes dos imoveis: 1) indevidamente ocupados;
ii) invadidos; iii) turbados na posse; iv) ameacados de perigos e v) confundidos em suas

limitagdes. Devidamente ou indevidamente ocupados sdo termo ou expressdao que retratam
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situacdo distinta das demais. Portanto, ocupa¢do ndo € invasio (esbulho), ndo é turbacdo na
posse, ndo € ameaca de perigo e nem confusdo de limitagdes. Diferentemente das demais
hipdteses a ocupacdo carrega uma presuncao de legitimidade refor¢ada pelas possibilidades de

formalizagcao do uso e regularizacdo da posse direta pela inscricao.

z

Outro elemento € o da auséncia de qualquer direito subjetivo pré-existente pelo
ocupante, o que o distingue dos posseiros e proprietarios. Trata-se, portanto, de uma situagcao
de fato apenas, observdavel no artigo 34, que, ao exigir a prova da ocupacdo requer
“minuciosas informagoes”, “ainda que sem titulos documentdrios”. Para o artigo 34 também a
posse se prova dessa forma, mas ndo se confunde com a ocupacdo. No artigo 38 sdo
diferenciadas as provas por titulos, documentos e informagdes sobre a origem e sequéncia dos
titulos, posses e ocupagdes. Desse modo, € possivel associar que os titulos de propriedade sao
provados pela apresentagdo do proprio titulo, as posses (direito subjetivo oponivel também a

administracao), por documentos e as ocupagdes por informagdes, ja que sdo situagdes de fato.

O artigo 59, ao determinar a coercdo de qualquer dilag@o (ou intrusdo de terceiro) da
area em processo de discriminagdo, distingue as ocupacgdes de dominios sobre o imével. Mais
uma vez reforcando a inexisténcia de poderes pelo ocupante que ndo os exercidos diretamente

sobre o bem em uso.

Dos artigos 61 e 62, cujo contexto € o da formalizagdo do uso do imével que a Unido
presume seu (mas ndo garante). Percebe-se ali uma razdo da presun¢do de legitimidade da
situacdo daquele que ocupa o imével. Isso porque a administracio nao tem controle e nem
conhecimento das ocupagdes e nem da propria situagao formal de alguns de seus imdveis.
Assim, o pardgrafo unico do artigo 62 condiciona a declaracdo da legitimidade da ocupagdo

ao exame daquele estado de fato via processo administrativo.

O artigo 63 facilita a compreensdo do que seja uma ocupacdo irregular, a que chama
esbulho, e, conseguintemente, indica o critério de avaliagdo de sua legitimidade. Dispde que,
caso nao sejam apresentados os documentos (comprovagdo de direitos) pelos ocupantes, a
Administracdo declarara “irregular” a ocupacdo. Mas somente apds a decis@o administrativa
que assim a declarar € que poderdo tomadas as medidas possessdrias e, somente apds a
publicacdo da decisdo é que poderdo ser imputadas as responsabilidades civis e penais. Isso
implica, sobre outra perspectiva, que héd para o ocupante o direito ao contraditério e a ampla

defesa durante o processo. H4 a obrigatoriedade de a administracdo analisar o estado de fato e

declarar o direito aplicavel (artigo 62 caput e pardgrafo inico). Em relacdo a andlise da ma-fé
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ela serd constituida pela decisdo que declarar a “irregularidade” a ndo ser que ja constasse no

processo prova de vicio manifesto de ocupacdo anterior.

O artigo 71 traz a questdo da formalizagdo da ocupacdo obtida por meio do ato
administrativo de assentimento da Administracdo. Nao o havendo, expressa ou tacitamente, a
lei autoriza o despejo sumdrio. Todavia, o despejo sumdrio ndo se aplica a ocupantes de boa-
fé com cultura efetiva e moradia habitual. Deste modo, observa-se que hd a necessidade de
avaliacdo da boa-fé antes do procedimento do despejo sumario. Boa-fé, em uma abstracao
interpretativa de “cultura efetiva e moradia habitual”, para ser aplicada a imdveis urbanos
onde ndo se pode ter cultura efetiva, pode ser compreendida como utilizacdo efetiva
(diretamente pelo ocupante e com moradia habitual). Assim, legitimidade se relaciona

intimamente com a boa-fé, e ambos com o tipo de uso que se faz.

Pode-se compreender contextualmente que a exce¢do do pardgrafo tnico do artigo 71
para ndo se despejar sumariamente as ocupagdes de boa-fé pressuponha, por um lado, o
descumprimento da fun¢do social do imével publico pela falta de utilidade ou situacdo de
abandono (falta de utiliza¢do) e, por outro, que o tipo de uso que se faz tenha respaldo de
interesse (direito ou garantida) constitucional que amplia a utilidade publica do bem. Assim,
tratando-se de imdvel publico em descumprimento de sua funcio social no qual um particular
lhe dé funcao social ao fazer nele sua morada, sem possuir qualquer outro imével ou posse, a
Administracdo fica vedada de despejd-lo sumariamente. Existindo instrumentos para
formalizar a ocupacdo ou regularizar a situacdo do ocupante de imével que descumpre sua

funcao social, ndo se vé€ o despejo como alternativa.

Ainda na questdo da legitimidade, o §5° do artigo 79, cujo contexto € o da entrega do
imoével para uso da Administracio Publica Federal direta, reforca o que se argumentou
anteriormente. Ele dispde que, uma vez constatado o exercicio de posse para fins de moradia
em imével com funcdo residencial entregue a 6rgaos ou entidades da administragdo publica
federal, € possivel ampliar a utilidade social do imével, reavendo-o “para fins de implantacdo
de programa ou agoes de regularizacdo fundidria ou para titulacdo em dreas ocupadas por
comunidades tradicionais”. Observa-se entdo a gestdo da utilidade pela ordenacdo do uso,
maximizando-a para dar-lhe maior efici€éncia social, assegurando o exercicio de direitos

constitucionalmente previstos.

O artigo 127 traz o modo da ocupacdo formal e ndo regularizada ao dispor que “os

atuais ocupantes de terrenos da Unido, sem titulo outorgado por esta, ficam obrigados ao
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pagamento anual da taxa de ocupagdo”. Ocupacdo formal é aquela com assentimento da
Administragdo, mas sem titulo de direito real ou de posse oponivel a propria Administragdo
Publica do bem, que resulta na obrigacdo de pagamento de “taxa de ocupagcdo” como
remuneracao pelo uso exclusivo do ocupante. Essas ocupagdes a que se chamou de simples,
germinais ou propriamente ditas, podem ser formalizadas pela “inscricdo de ocupacgdo,
efetivada de oficio ou a pedido do interessado”. De outro cotejo, o artigo 131 reforca que a
formaliza¢do da ocupacgdo (inscricdo e pagamento da “faxa de ocupagdo”) nao implica, em
absoluto, o reconhecimento ao ocupante de nenhum direito real, ou seja, reforca a
imprescritibilidade e a inalienabilidade do bem publico sem com isso rejeitar a possibilidade

de uso exclusivo.

Adiante, os artigos 132 e 132-A trazem outros dois elementos que caracterizam as
ocupacdes formais: precariedade indenizdvel e transferibilidade. O primeiro deles dispde que
a Administracdo pode imitir-se sumariamente na posse, ou seja, autoexecutoriamente e sem
contraditorio, dando ao ocupante o prazo da lei. Assim, o assentimento pode ser revertido a
qualquer momento, indenizando-se as benfeitorias quando de boa fé a ocupag¢do em razdo da
impossibilidade de enriquecimento sem causa pela administracdo. O segundo trata da
transferéncia do direito de ocupacdo: o direito de permanecer e usar o bem imével que pode
ser transferido a outro ocupante. O ocupante transferente tem a obrigacdo de comunicar a
Administracdo apresentando-lhe os documentos do negécio, sob pena de permanecer como

responsavel pelos débitos do imdvel. Trata-se, portanto de um direito-dever do ocupante.

Desse ponto € possivel analisar a ocupacdo por uma sequéncia de critérios inferidos
dos elementos destacados até o momento: legitimidade, boa-fé, formalidade e possibilidade de

regularizacdo.

2.2.7 Lein°4.504, de 30 de novembro de 1964.

Essa lei institui o Estatuto da Terra com o objetivo de executar a reforma agréria e
promover a politica agricola. A lei define o que se compreende como objetivos em seu artigo
primeiro: i) “Reforma Agrdria o conjunto de medidas que visem a promover melhor
distribuicdo da terra, mediante modificacdes no regime de sua posse e uso, a fim de atender

aos principios de justica social e ao aumento de produtividade”; e i1) “Politica Agricola o
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conjunto de providéncias de amparo a propriedade da terra, que se destinem a orientar, no
interesse da economia rural, as atividades agropecudrias, seja no sentido de garantir-lhes o

pleno emprego, seja no de harmonizd-las com o processo de industrializacdo do pais.”

As normas da lei, entdo, ao buscarem o atendimento ao principio da justica social e
cumprimento da funcdo social da propriedade se deparam com as situacdes por vezes
conflituosas da acdo popular autdbnoma dos individuos organizados ou ndo em movimentos
sociais, objetivando assegurar esse mandamento constitucional. Nesse processo o fato de

ocupar € tornado fato juridico e ganha alguns contornos especificos conforme se vera.

O termo aparece vestibularmente no §4° do artigo 2°, que dispde genericamente sobre

os direitos e interesses a serem assegurados ou garantidos pela lei:

Art. 2° E assegurada a todos a oportunidade de acesso a propriedade da terra,
condicionada pela sua funcdo social, na forma prevista nesta Lei.

§1°. A propriedade da terra desempenha integralmente a sua fungdo social
quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores que nela
labutam, assim como de suas familias;

b) mantém niveis satisfatrios de produtividade;
c) assegura a conservacgio dos recursos naturais;

d) observa as disposicdes legais que regulam as justas relagcdes de
trabalho entre os que a possuem e a cultivem.

§ 2° E dever do Poder Publico:

a) promover e criar as condicdes de acesso do trabalhador rural a
propriedade da terra economicamente 1til, de preferéncia nas regides onde
habita, ou, quando as circunstincias regionais, o aconselhem em zonas
previamente ajustadas na forma do disposto na regulamentacao desta Lei;

b) zelar para que a propriedade da terra desempenhe sua funcio social,
estimulando planos para a sua racional utilizacdo, promovendo a justa
remuneracdo e o acesso do trabalhador aos beneficios do aumento da
produtividade e ao bem-estar coletivo.

§3°. A todo agricultor assiste o direito de permanecer na terra que cultive,
dentro dos termos e limitacdes desta Lei, observadas sempre que for o caso,
as normas dos contratos de trabalho.

§4°. E assegurado as populaces indigenas o direito 4 posse das terras que
ocupam ou que lhes sejam atribuidas de acordo com a legislag@o especial que
disciplina o regime tutelar a que estdo sujeitas.

O termo ocupam aparece aqui em sentido especifico, instituto da ocupacdo, e ¢

inserido no contexto da garantia da permanéncia e usufruto indigena das terras sobre as quais
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habitam, produzem e reproduzem sua cultura. Observa-se para o termo o significado de
sobreposicdo dos sujeitos sobre as terras publicas, conforme a Constituicao da Republica, nao
havendo direito real constituido a favor dos ocupantes de modo a regularizar a ocupagdo. O
§4° trata de duas situagdes distintas: 1*) as terras que ocupam; e 2%) as terras que lhes sejam
atribuidas de acordo com a legislacdo especial que disciplina o regime tutelar a que estdo
sujeitas. Assim, observa-se que o termo “ocupam’ remete as situacdes de ocupagdo legitima,
informal, no primeiro caso, e formal no segundo. A questdo da informalidade da primeira
situacdo se explica pelo termo “atribuidas” da segunda. Na primeira situacdo ndao ha
“atribui¢cdo” das terras aos ocupantes e, portanto, ndo ha regulariza¢do do direito de uso, mas

apenas o reconhecimento da situagdo de fato.

Ainda sobre a ocupacdo indigena, para a qual a constitui¢do atribui direitos, ndo ha
qualquer titulo a favor daqueles, apenas se registra o proprio e especifico ato administrativo
autorizativo, a demarcagdo (inscri¢do da ocupagdo). Deste modo, as duas situacdes do §4°
tratam de ocupacdes, a primeira informal, legitima apenas pelo amparo e tutela da previsao
constitucional, e a segunda, legitima por formalizacdo, mas sem regularizacdo a favor do
ocupante. A regularizagcdo da ocupacdo indigena é feita em nome da prépria Unido,
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responsével por tutelar o interesse constitucional. "’

Diferentemente do caso anterior, o termo aparece no inciso VI do artigo 4° em sentido

genérico:

Art. 4° Para os efeitos desta Lei, definem-se:

(...)

VI - "Empresa Rural" é o empreendimento de pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que explore econdmica e racionalmente imével rural,
dentro de condi¢do de rendimento econdmico ...Vetado... da regido em que se
situe e que explore drea minima agricultdvel do imével segundo padrdes
fixados, publica e previamente, pelo Poder Executivo. Para esse fim,
equiparam-se as dreas cultivadas, as pastagens, as matas naturais e artificiais
e as dreas ocupadas com benfeitorias;

! Provimento N° 70 de 12/06/2018 do CNJ - Dispde sobre abertura de matricula e registro de terra
indigena com demarca¢do homologada e averbacdo da existéncia de demarcagdo de drea indigena homologada e
registrada em matriculas de dominio privado incidentes em seus limites.

Art. 1° Dispor sobre a abertura de matricula e registro de terra indigena com demarcagdo homologada e
averbacdo da existéncia de demarcacdo de drea indigena homologada e registrada em matriculas de dominio
privado incidentes em seus limites.

1° Todos os atos registrais de terra indigena com demarcag¢iio homologada serdo promovidos em nome
da Unido.

2° Todos os procedimentos administrativos de demarcag@o de terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios em cardter permanente, inclusive o resumo do estudo antropoldgico eventualmente realizado, deverdo ser
averbados nas matriculas dos iméveis.
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Contextualmente o inciso trata de definir a expressdo empresa rural utilizada na lei.
Assim, empresa rural € empreendimento que explore drea minima agriculturdvel conforme
padrdes fixados pelo poder executivo, equiparando as dreas cultivadas: i) as pastagens; ii) as
matas naturais; iii) as matas artificiais; e iv) as dreas ocupadas com benfeitorias. O termo
aparece, portanto, em sentido genérico enquanto drea sobre a qual algo se sobrepdem as

hipdteses anteriores e ndo no sentido especifico sobre o qual este trabalho se debruga.

Adiante, no capitulo III, se¢do I, que trata das terras publicas, o artigo 9° elenca as
terras publicas em ordem de prioridade para o cumprimento dos objetivos da lei: 1°) as terras
sem destinacdo especifica; 2°) as reservadas para servicos ou obras, desde que o 6rgdo
responsavel por eles considere sua exploracdo agricola compativel com a atividade principal;

3°) as terras devolutas.

O artigo 10 restringe as utilidades delas para exploracdo direta e indireta “unicamente
para fins de pesquisa, experimentacdo, demonstracdo e fomento, visando ao desenvolvimento
da agricultura, a programas de colonizacdo ou fins educativos de assisténcia técnica e de
readaptacdo”. A utilizacdo para finalidade distinta da descrita anteriormente, ndo sendo
vidvel transferi-las para a atividade privada, devera ser necessariamente transitoria. Todos os
demais imoveis rurais da Unido que ndo se enquadrem nas utilidades elencadas poderao ser
transferidos para o ente publico executor da reforma agraria. H4, portanto, um escalonamento
das utilidades das terras publicas, de modo que se possam compreender quais devam
permanecer no ambito patrimonial estatal e quais deverdo ser transferidas para a iniciativa

privada, promovendo-se a reforma agraria.

O artigo 11 confere ao Instituto Brasileiro de Reforma Agréaria, substituido pelo
Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria, a competéncia para discriminar as
terras devolutas federais, para reconhecer as posses legitimas (cultura efetiva e morada

habitual) e para reaver as terras ilegalmente ocupadas e as desocupadas:

Art. 11. O Instituto Brasileiro de Reforma Agrdria fica investido de poderes
de representacio da Unido, para promover a discriminacdo das terras
devolutas federais, restabelecida a instdncia administrativa disciplinada pelo
Decreto-Lei n. 9.760, de 5 de setembro de 1946, e com autoridade para
reconhecer as posses legitimas manifestadas através de cultura efetiva e
morada habitual, bem como para incorporar ao patrimdnio publico as terras
devolutas federais ilegalmente ocupadas e as que se encontrarem
desocupadas. (grifo meu)
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Observe-se que o que se chama de “posses legitimas™ sdo situagdes de ocupacdo de
bem publico por particular e o critério de legitimidade utilizado € a existéncia de cultura
efetiva e moradia habitual. De outro modo, uma situacdo legitima e regularizdvel, porém
informal. “Reconhecer as posses legitimas” pode ser compreendido como formaliza¢do das
ocupacdes. O significado utilizado em “desocupadas”, diferentemente de em “ilegalmente
ocupadas™, expressa apenas o sentido genérico do termo. Assim, reforca-se o critério de
legitimidade aplicdvel as ocupacgdes de terras devolutas. Por sua vez, em “ilegalmente
ocupadas”, o advérbio “ilegalmente” remete a ocupacdo sem cultura efetiva e morada

habitual.

A secdo II trata das terras particulares. Nao obstante a titularidade privada da terra ndo
coincidir com o objeto deste trabalho e afastar os desdobramentos do instituto estudado, o
emprego do termo ocupar e suas variacoes podem apresentar diferencas para os casos da
propriedade de titularidade publica, permitindo a caracterizagdo pelo critério negativo. Veja-
se aqui que, contextualmente, a lei refor¢a a funcao social da propriedade e o uso voltado ao
bem-estar coletivo (artigo 12), determinando imperativamente que o Poder Publico extinguira
“formas de ocupacdo e de exploracdo que contrariem sua func¢do social” (artigo 13). Embora
a utilizagdo da expressdo “formas de ocupagcdo” expresse o sentido genérico do termo, a
contraposicdo entre ocupacdo e exploracdo ressalta outro elemento de seu significado.
Ocupar, para além de explorar, indica a sobreposi¢do do sujeito sobre a coisa, ou seja, sua

presenca fisica € relevante para a sua caracterizagdo, diferentemente da exploracao.

O termo “ocupar” e suas variagdes aparecem no decorrer do texto em trés sentidos
distintos, todos ja identificados em momentos anteriores da investigacdo, sem trazer novos
elementos a andlise, sdo eles: i) sentido genérico; ii) sentido especifico; iii) sentido de

materializar fun¢cdo em cargo abstratamente previsto.

O termo investigado aparece em “terras indevidamente ocupadas”, na alinea ‘e’ do
artigo 17. Contextualmente € tratado do objetivo legal de promog¢do do acesso a propriedade
rural, feito mediante distribui¢do ou redistribuicao de terras por meio das seguintes medidas:
“a) desapropriacdo por interesse social; b) doacdo; c) compra e venda; d) arrecadacdo de
bens vagos; e) reversio a posse do Poder Piblico de terras de sua propriedade,
indevidamente ocupadas e exploradas, a qualquer titulo, por terceiros; f) herangca ou

legado™.
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Portanto, observa-se o sentido especifico de ocupagd@o como sendo situacdo em que
particular que se sobrepde a propriedade imdvel publica sem direito subjetivo sobre ela, com
presuncao de legitimidade, para fazer uso exclusivo. Todavia, o advérbio de modo
indevidamente indica o descumprimento do critério do artigo 11. “Indevidamente” refere-se a
auséncia de cultura efetiva e de moradia habitual. O critério se repete no artigo 24 que, ao
elencar os modos de distribui¢c@o das terras incorporadas ao patrimonio do Instituto Brasileiro
de Reforma Agraria por desapropriagao, ressalva o respeito (confirmacgao da legitimidade) das
ocupacdes de terras devolutas com cultura efetiva e moradia habitual. Deste modo, as
ocupagdes consideradas por esta lei sdo aquelas ocorridas em terras devolutas e podem ser
legitimas ou ilegitimas, denominadas como posses legitimas e ocupacdes indevidas

respectivamente.

Os incisos III e IV e a alinea ‘c’ do §1° do artigo 43, trazem o termo enquanto
“ocupadas”, “ocupacdo” e “ocupada”. Referindo-se a o que chama de ocupagdo econdmica,
nos incisos III e IV, o significado abarcado é genérico, exercendo atividade econdmica sobre
o territério. Adiante, na alinea ‘c’ do § 1°, o termo “ocupada” refere-se a drea em que ha
atividade humana. O contexto de ambos os casos € o da realizacdo de estudos pelo Instituto
Brasileiro de Reforma Agraria, indicando os pontos de andlise. Nos incisos III e IV, para se
verificar se hd atividade econdmica sendo exercida sobre e por meio do territério e na alinea

‘c’ do §1°, para se verificar a densidade populacional.

Da mesma forma, as alineas ‘a’ e ‘b’ do §4° do artigo 50 tratam o termo “ocupada”
enquanto sobreposi¢do na drea simplesmente, a primeira por benfeitoria e a segunda por
floresta ou mata de efetiva preservacao permanente, ou reflorestada com esséncias nativas.
Assim, ocupar aqui € sobrepor a superficie. O artigo 62 também traz o termo ocupagdo em
sentido genérico enquanto sobreposi¢do e utilizacdo da terra, mas ndo necessariamente
publica, ndo necessariamente sem direitos reais e, portanto, sem a necessidade de
consentimento da Administracdo Publica da situacdo de informalidade, tratando-se de

ocupacdo genericamente considerada.

A secdo IV da lei trata dos ocupantes de terras publicas federais. Nela o artigo 97
dispde sobre os legitimos possuidores que, como ja se viu anteriormente, se equiparam a

ocupantes legitimos, regularizdveis, mas informais, sob a normatizagdo deste documento:

Art. 97. Quanto aos legitimos possuidores de terras devolutas federais,
observar-se-4 o seguinte:
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I - o Instituto Brasileiro de Reforma Agraria promoverd a discriminag¢do das
dreas ocupadas por posseiros, para a progressiva regularizacdo de suas
condigdes de uso e posse da terra, providenciando, nos casos e condicdes
previstos nesta Lei, a emissdo dos titulos de dominio;

II - todo o trabalhador agricola que, a data da presente Lei, tiver ocupado, por
um ano, terras devolutas, terd preferéncia para adquirir um lote da dimensao
do médulo de propriedade rural, que for estabelecido para a regido,
obedecidas as prescri¢des da lei.

A lei presume como legitima a situagao de particulares que exercam posse direta sobre
terras devolutas federais, ocupando essa drea de modo irregular. Cabe, conforme o texto, ao
Instituto Brasileiro de Reforma Agraria a “progressiva regularizagcdo do uso e posse da terra”
ocupada com a “emissdo dos titulos de dominio” “nos casos e condigbes previstos” na lei.
Assim, mesmo que a lei ndo empregue o termo ‘“‘ocupantes”’ enquanto representante
hipotético, para o qual prefere a denominacdo “posseiros”, trata-se da sobreposicao de sujeito
por iniciativa propria sobre a propriedade piblica imével, com presun¢do de legitimidade, por
disposicdo legal e amparo de direito constitucionalmente garantido, sem qualquer direito real
ou de posse que a formalize. Somente a inscri¢do formaliza as condi¢des de uso e os

instrumentos de regularizacdo formalizam a posse (titulo de dominio).

O inciso II confere ao ocupante trabalhador agricola que o fizer por um ano, a
preferéncia na aquisicao de um lote na dimensao do médulo rural da regido. A lei vai além do
reconhecimento de uma situagdo de fato e confere direitos subjetivos (exigiveis) ao ocupante

sobre a coisa.

Por sua vez, o artigo 98 institui uma forma especial de usucapido. Traz como hipétese
de incidéncia a ocupacdo de imével rural, qualificada temporalmente aos dez anos
ininterruptos sem oposi¢do € nem o reconhecimento de dominio alheio, tornado produtivo
pelo trabalho de quem nele habita, em drea de dimensdo limitada a trés modulos fiscais. Veja-

Se:

Art. 98. Todo aquele que, ndo sendo proprietdrio rural nem urbano, ocupar
por dez anos ininterruptos, sem oposi¢do nem reconhecimento de dominio
alheio, tornando-o produtivo por seu trabalho, e tendo nele sua morada,
trecho de terra com drea caracterizada como suficiente para, por seu cultivo
direto pelo lavrador e sua familia, garantir-lhes a subsisténcia, o progresso
social e econdomico, nas dimensdes fixadas por esta Lei, para o médulo de
propriedade, adquirir-lhe-4 o dominio, mediante sentenca declaratéria
devidamente transcrita.
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O termo “ocupar” € utilizado em sentido préprio como a situagdo de sobreposi¢cdo do
sujeito sobre a propriedade sem qualquer direito real sobre ela, com presuncdo de
legitimidade, neste caso pelo reconhecimento legal, para uso exclusivo. O artigo 98 confere
aquele que preencher os requisitos ali elencados em situacdo de ocupagdo o direito subjetivo
de exigir sentenca declaratéria do seu direito de propriedade sobre o imével. Todavia, o artigo
ndo distingue imdveis privados e publicos. Portanto, em decorréncia da imprescritibilidade do
patrimonio publico (§3° do artigo 183 da Constitui¢do da Republica), aplica-se o artigo 98
apenas aos imoveis rurais privados. Nao obstante tratar de situagdo diversa, a utiliza¢do do

termo “ocupar’ reproduz o sentido especifico que se tem inferido neste trabalho.

Finalmente, o artigo 115 traz na alinea ‘a’ do seu inciso I a expressdo “dreas de
ocupacdo pioneira”’. Refere-se, contextualmente, a distribuicdo das atribui¢des da
Superintendéncia de Politica Agraria a outros O6rgdos. Foi atribuido ao Ministério da

Agricultura (inciso I):

(...)planejar e executar, direta ou indiretamente, programas de colonizacio
visando 2 fixagc@o e ao acesso a terra propria de agricultores e trabalhadores
sem terra nacionais ou estrangeiros, radicados no pafs, mediante a formacao
de unidades familiares reunidas em cooperativas nas dreas de ocupagdo
pioneira e, nos vazios demogréficos e econdomicos.

Assim, pode-se observar que em “ocupacdo pioneira” o termo € trazido em sentido

genérico, como primeiro preenchimento do territério com atividade humana.

Esta lei refor¢a alguns entendimentos quanto as ocupacdes germinais. Percebe-se a
legitimidade prévia, da ocupacdo de iniciativa prépria do ocupante, quando exerce “posse
legitima”, ou seja, quando dé utilidade com respaldo de interesse constitucional e ou previsao
legal. No caso, a ocupacao de devolutas com cultura efetiva e moradia habitual € considerada
legitima ainda que informal, cabendo ao Instituto de Reforma Agrdria reconhecer. O termo
reconhecimento representa a mesma instrumentalidade do que tem sido chamado até este
ponto do trabalho de formalizagdo da ocupacdo. O assentimento da Administracdo Publica
para o uso pelo ocupante se da pelo reconhecimento de sua legitimidade e se formaliza pelo

ato administrativo de inscri¢do da ocupagdo.

Poderao ser regularizadas as condi¢des de uso e a posse da terra. Ambos representam
o momento de formalizacdo da ocupacdo. Regularizar as condigdes de uso € o

reconhecimento da legitimidade da ocupag¢do germinal, de modo que se autorize o uso



147

exclusivo, formalizando-se pela inscricdo. Regularizar a posse da terra € a decorréncia da
formalizagdo, individualizando o uso e a posse do bem para que o ocupante os exerca em
nome proprio. Deste modo, o ocupante formal poderd valer-se dos instrumentos de protecao
da posse contra terceiros, embora nao possa fazé-lo contra a Administragdo Pablica do bem
em razdo da precariedade do seu direito de uso. Os ocupantes ndo possuirdo qualquer direito
subjetivo sobre o imdvel, a ndo ser a posse direta decorrente da autorizagdo precaria de
permanecer e fazer uso exclusivo. Assim, terdo direito também a indenizacdo pelas

benfeitorias (visto anteriormente) e preferéncia na aquisicao (artigo 97, II).

Ademais, hd um requisito implicito (na natureza das devolutas) de que o imdvel
ocupado deva ser encontrado em situagdo de descumprimento de sua funcdo social. Desse
modo, a ocupagdo com uso efetivo e moradia habitual da funcdo ao bem publico, que passa a
ter utilidade constitucionalmente eficiente. Neste caso, além de fazer cumprir a fungdo social
da terra, a ocupacao compatibiliza a utilidade com a politica agricola, com o plano nacional de
reforma agréria, com o direito a moradia e, de modo geral, com a eficiéncia administrativa.
Por outro lado, ocupacgdo ilegal é aquela em que uso e exploracdo sdo indevidos, sem o

respaldo legal ou constitucional.

Conceitualmente foram reforcadas as questdes de legitimidade, reconhecimento e
formalizacdo do uso, de modo que pode-se compreender que a inscri¢do formaliza as
condic¢des de uso e a posse direta (subjetiva frente a terceiros). Nao ha posse antes do direito

de uso.

2.2.8 Lein’6.383, de 17 de dezembro de 1985.

Essa lei dispde sobre o Processo Discriminatério de Terras Devolutas da Unido, e da
outras Providéncias. O artigo 3° trata da Comissao Especial encarregada de instruir o referido
processo com as caracteristicas fisicas, formais, documentos, informag¢des e, conforme inciso

3

I, com “o rol das ocupacoes conhecidas”. O artigo 4°, determina que o presidente da
Comissao Especial devera convocar por Edital, no prazo de 60 (sessenta) dias, os interessados
para que apresentem titulos, documentos e informagdes relevantes. O seu §2° determina que o
Edital se dirijja nominalmente, entre outros, aos ocupantes. Ele contrapde a figura do

ocupante, as figuras dos interessados certos e incertos, dos proprietdrios e dos confinantes.
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Deste modo, percebe-se que ocupante ndo € o proprietdrio, mas aquele que se sobrepde de

fato a terra devoluta do Unido. Veja-se:

§ 2° - O edital de convocagdo conterd a delimitagdo perimétrica da 4rea a ser
discriminada com suas caracteristicas e serd dirigido, nominalmente, a todos
os interessados, proprietdrios, ocupantes, confinantes certos e respectivos
cdnjuges, bem como aos demais interessados incertos ou desconhecidos.

O artigo 5° determina que a Comissdo Especial autue e processe a documentacao
individualmente para cada interessado no processo discriminatério das terras, de modo que
fiquem bem caracterizados o dominio ou a ocupac¢do com as respectivas confrontacdes. Ha,
portanto, a contraposicdo pelo texto da lei entre dominio e ocupagdo. O ocupante ndao é
proprietario e ndo detém o dominio do imével. Todavia, pode-se inferir contextualmente, que
exerce poderes de fato sobre o imdvel, ja que a ocupacdo determina as confrontagdes. Isso
significa que a ocupacdo reserva uma determinada drea a um uso exclusivo. A exclusividade
decorre do exercicio do poder de fato pelo ocupante, afastando os demais. Assim, percebe-se

também a caracteristica de exclusividade desse uso informal. Observe-se:

Art. 5° - A Comissdo Especial autuard e processard a documentagdo recebida
de cada interessado, em separado, de modo a ficar bem caracterizado o
dominio ou a ocupacdo com suas respectivas confrontacdes.

O artigo 7° determina que o presidente da Comissao Especial se pronuncie sobre as
informacdes levadas ao processo pelos interessados quanto aos titulos, documentos e sobre a
boa-fé das ocupacgdes. Percebe-se, portanto, que as situacdes sobre as terras devolutas podem
ser formais, a serem comprovadas por titulos e documentos, ou informais, como a ocupacao, a

ser comprovada apenas a boa-fé do uso exclusivo pelo particular. Veja-se:

Art. 7° - Encerrado o prazo estabelecido no edital de convocacdo, o
presidente da Comissdo Especial, dentro de 30 (trinta) dias improrrogéveis,
deverd pronunciar-se sobre as alegacdes, titulos de dominio, documentos dos
interessados e boa-fé das ocupacgdes, mandando lavrar os respectivos termos.

O artigo 9° da sequéncia ao tratamento das ocupagdes ao dispor que, quando

encontradas ocupagdes ‘‘legitimdveis ou ndo”, elas deverdo ser levadas a termo de
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identificacdo e encaminhadas ao Instituto Nacional de Coloniza¢do e Reforma Agréria —
INCRA para que tome as providéncias cabiveis. As providéncias cabiveis encontram-se
previstas nos artigos 29, 30 e 31 e tratam da “legitimacdo da posse de drea contigua de até

100 (cem) hectares”. Veja-se:

Art. 29 - O ocupante de terras publicas, que as tenha tornado produtivas com
o seu trabalho e o de sua familia, fard jus a legitimag@o da posse de area
continua até 100 (cem) hectares, desde que preencha os seguintes requisitos:

I - ndo seja proprietario de imével rural;

II - comprove a morada permanente e cultura efetiva, pelo prazo minimo de 1
(um) ano.

§ 1° - A legitimacdo da posse de que trata o presente artigo consistird no
fornecimento de uma Licenca de Ocupacdo, pelo prazo minimo de mais 4
(quatro) anos, findo o qual o ocupante terd a preferéncia para aquisicdo do
lote, pelo valor histérico da terra nua, satisfeitos os requisitos de morada
permanente e cultura efetiva e comprovada a sua capacidade para
desenvolver a drea ocupada.

§ 2° - Aos portadores de Licencas de Ocupacgdo, concedidas na forma da
legislag@o anterior, serd assegurada a preferéncia para aquisicdo de drea até
100 (cem) hectares, nas condi¢cdes do pardgrafo anterior, e, o que exceder
esse limite, pelo valor atual da terra nua.

§ 3° - A Licenca de Ocupagdo serd intransferivel inter vivos e inegocidvel,
ndo podendo ser objeto de penhora e arresto.

Art. 30 - A Licenca de Ocupacdo dard acesso aos financiamentos concedidos
pelas institui¢des financeiras integrantes do Sistema Nacional de Crédito
Rural.

§ 1° - As obrigagdes assumidas pelo detentor de Licenca de Ocupagdo serdo
garantidas pelo Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agréria -
INCRA.

§ 2° - Ocorrendo inadimpléncia do favorecido, o Instituto Nacional de
colonizacdo e Reforma Agraria - INCRA cancelard a Licenga de Ocupacio e
providenciard a alienacdo do imdvel, na forma da lei, a fim de ressarcir-se do
que houver assegurado.

Art. 31 - A Unido poderd, por necessidade ou utilidade ptblica, em qualquer
tempo que necessitar do imdvel, cancelar a Licenca de Ocupagdo e imitir-se
na posse do mesmo, promovendo, sumariamente, a sua desocupagdo no prazo
de 180 (cento e oitenta) dias.

§ 1° - As benfeitorias existentes serdo indenizadas pela importancia fixada
através de avaliacdo pelo Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma
Agraria - INCRA, considerados os valores declarados para fins de cadastro.

§ 2° - Caso o interessado se recuse a receber o valor estipulado, o mesmo serd
depositado em juizo.

§ 3° - O portador da Licenca de Ocupacdo, na hipdtese prevista no presente
artigo, fard jus, se o desejar, a instalaco em outra gleba da Unido, assegurada
a indenizagdo, de que trata o § 1° deste artigo, e computados os prazos de
morada habitual e cultura efetiva da antiga ocupacio.
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Assim, as ocupacdes ‘“legitimdveis” sdo as que o ocupante tenha tornado produtivas
com o seu trabalho e o de sua familia. Deve-se também preencher os requisitos de nio ser
proprietario de imével rural e comprovar a habitacdo permanente e existéncia de cultura
efetiva sobre a terra por prazo minimo de um ano. Assim, encontram-se presentes o animus

manendi e o uso efetivo como satisfacao de direitos fundamentais.

O ato de formalizagdo do uso e regularizacdo da posse é feito por meio do
procedimento de “legitimacdo da posse”, que consiste no fornecimento pela Administragao
Pablica do bem (INCRA) da “Licenca de Ocupac¢do” ao ocupante, ou seja, de ato
administrativo unilateral de autorizacdo de uso. A lei prevé (art. 29, §1°) que o ocupante, apos
0 prazo minio de quatro anos da autorizagdo, dentro dos quais devera permanece com morada
e cultura efetiva, dando funcdo social a terra, terd o direito de preferéncia para a aquisi¢ao do
lote (regularizacdo fundidria) de até cem hectares (art. 29, §2°). A licenga de ocupacgdo serd
intransferivel (art. 29, §3°) como garantia da satisfacdo dos direitos sociais € ndo apenas a

distribuicao de renda.

Por outro lado, conforme o artigo 30 e seus pardgrafos 1° e 2°, a Licenca de Ocupacgao
daré o direito de tomar crédito por meio do Sistema Nacional de Crédito Rural, com garantia
do INCRA. A inadimpléncia junto a instituicao financeira causard o cancelamento da Licenca

de Ocupacdo (ato administrativo precdrio de autorizagcao de uso).

Finalmente, o artigo 31 reforca o cardter precério da Licenca de Ocupacgdo, que pode
ser revogada a qualquer momento. Apds a revogagdo, o ocupante deverd desocupar o imovel
em até cento e oitenta dias. Terd o direito a indenizagdo apenas pelas benfeitorias que,

porventura tenha agregado ao imével (art. 31, §1°).

2.2.9 Decreto-lei n° 1.561, de 13 de julho de 1977.

Esse documento legal dispde sobre a ocupacdo de terrenos da Unido e da outras
previdéncias. O artigo 1° traz vestibularmente a onerosidade como condi¢do da ocupagdo dos
terrenos da Unido. Em seguida, no artigo 2°, determina a competéncia do Servico do
Patrimonio da Unido para identificar os terrenos ocupados e promover a inscricdo de cobranca

da taxa de ocupacao. Veja-se:
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Art. 1° - E vedada a ocupacio gratuita de terrenos da Unido, salvo quando
autorizada em lei.

Art. 2° - O Servico do Patrim6nio da Unido promoverd o levantamento dos
terrenos ocupados, para efeito de inscricdo e cobrancga de taxa de ocupagdo,
de acordo com o disposto no Titulo II, Capitulo VI, do Decreto-lei n°® 9.760,
de 5 de setembro de 1946, com as alteragdes deste Decreto-lei.

§ 1° - A inscri¢do, ressalvados os casos de preferéncia ao aforamento,
terd sempre cardter precério, nao gerando, para o ocupante, quaisquer direitos
sobre o terreno ou a indenizagdo por benfeitorias realizadas.

§ 2° - A inscrigdo serd mantida enquanto ndo contrariar o interesse
publico, podendo a Unido proceder ao seu cancelamento em qualquer tempo
e reintegrar-se na posse do terreno apds o decurso do prazo de 90 (noventa)
dias da notificacdo administrativa que para esse fim expedir, em cada caso.

Os pardgrafos 1° e 2° do artigo 2° trata das caracteristicas do ato administrativo de
inscricdo das ocupacdes de precariedade, do direito a indenizagcdo pelas benfeitorias, bem
como fixa o prazo de noventa dias da notificacdo do cancelamento da inscricdo para que o
ocupante deixe o imével. A partir de entdo a Unido poderd se reintegrar na posse

autoexecutoriamente.

O artigo 6° desse decreto-lei indica o tratamento distinto dado as ocupagdes urbanas e
rurais, visto que essas estdo sujeitas aos planos de Reforma Agréria e, portanto, vinculadas a

politicas publicas de implementacao de diferentes direitos fundamentais. Veja-se:

Art. 6° - O presente Decreto-lei ndo se aplica aos terrenos rurais de dominio
da Unido, sujeitos a planos de Reforma Agréria, nem altera o regime de
ocupacdo das terras devolutas federais, estabelecidas em lei.

2.2.10 Lein®9.636, de 15 de maio de 1998.

Essa lei trata da regularizacdo, administrag¢do, aforamento e alienacdo de bens imdveis
de dominio da Unido. O artigo 1° traz o termo “ocupacdes” enquanto o objeto da
regularizagdo. Ocorre em bem imdveis. Inclui a situacdo de assentamentos informais de baixa
renda como situagdo objeto de regularizacdo ao lado das ocupacdes. Assim, a lei traz uma
possivel subdivisdo em espécies: ocupagdes simples e assentamentos informais de baixa

renda, apontando para uma possivel espécie de ocupagdo coletiva. Veja-se:



152

Art. 1o E o Poder Executivo autorizado, por intermédio da Secretaria do
Patrim6nio da Unido do Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo, a
executar acdes de identificacdo, demarcacdo, cadastramento, registro e
fiscalizagdo dos bens imdveis da Unido, bem como a regularizacdo das
ocupacdes nesses imoéveis, inclusive de assentamentos informais de baixa
renda, podendo, para tanto, firmar convénios com os Estados, Distrito
Federal e Municipios em cujos territérios se localizem e, observados os
procedimentos licitatérios previstos em lei, celebrar contratos com a
iniciativa privada. (Redagdo dada pela Lei n® 11.481, de 2007)

Ha no artigo 1° a atribuicdo de competéncia administrativa federal sobre os bens
imoéveis a Secretaria do Patrim6nio da Unido para: i) identificar; ii) demarcar; iii) cadastrar;
iv) registrar; v) fiscalizar; e vi) regularizar ocupacdes. Nota-se, ainda, o reconhecimento legal
da falta de controle do préprio patrimonio por parte do ente, constatada na necessidade de
identificar os proprios iméveis ou demarcar seus limites, trazer a informacgao da propriedade a
cadastro junto ao 6rgdo e regularizar a titularidade da propriedade pelo registro. Todas essas
atribui¢des relevam a existéncia de patrimdnio publico em situacdo de total abandono e

descumprimento de sua funcao social.

Esse reconhecimento estd presente em outras leis anteriores, como nos artigos 61 e 62
do Decreto-lei n° 9.760/46, que dispdem sobre os imoéveis “presumidamente” da Unido.
Assim, pode-se identificar também como motivo para que as ocupagdes sejam
presumidamente legitimas a falta de controle sobre o cumprimento da fung¢do social da
propriedade publica e, consequentemente, da regularidade do direito de propriedade publico
em diversos graus: i) o completo desconhecimento do pertencimento; i) o parcial
desconhecimento dos limites fisicos; iii) a falta de individualizacdo formal no ambito do

0rgao; iv) a titularidade sem registro; e v) o abandono.

O termo aparece no artigo 4° em dois momentos, no inciso I do §2° e no §3°.
Contextualmente, o artigo mencionado dispde a competéncia administrativa para celebrar
convénios com os demais entes federativos e com a iniciativa privada, para exercerem em seu
lugar as atribui¢des do artigo 1°. No primeiro caso, §2° I, aparece enquanto “taxas de
ocupacdo” e, portanto, em fungdo adjetiva de taxas, referindo-se a remuneracdo pelo uso
exclusivo de um imoével inscrito em ocupacdo ou aforado. J4 na segunda aparicdo, §3° o
termo estd inserido na expressdo “densidade de ocupagdo local” e remete ao significado
genérico como preenchimento do espaco. A densidade de ocupacdo é a concentragcdo
populacional da localiza¢do do imével e, no contexto da norma do artigo 4°, um critério para

fixacdo da participagdo nas receitas pelo conveniado.
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Os artigos 6° e 6°-A dispdem sobre o cadastramento dos iméveis da Unido. Pode-se
identificar alguns elementos que contribuam para a caracterizagdo das ocupacgdes: a utilizacdo
dos termos ‘posse’ e ‘assentamento’, bem como a especificacdo do tipo ocupacao para fins de

moradia de baixa renda, hipotese em que se pode proceder a regulariza¢ao fundidria. Veja-se:

Art. 6°. Para fins do disposto no art. 1o desta Lei, as terras da Unido deverdo
ser cadastradas, nos termos do regulamento. (Redacdo dada pela Lei n°
11.481, de 2007)

§1°. Nas dreas urbanas, em iméveis possuidos por populagio carente ou de
baixa renda para sua moradia, onde nao for possivel individualizar as posses,
poderd ser feita a demarcacdio da drea a ser regularizada, cadastrando-se o
assentamento, para posterior outorga de titulo de forma individual ou
coletiva. (Redacdo dada pela Lei n° 11.481, de 2007)

Art. 6°-A.. No caso de cadastramento de ocupacdes para fins de moradia
cujo ocupante seja considerado carente ou de baixa renda, na forma do § 20
do art. 1o do Decreto-Lei no 1.876, de 15 de julho de 1981, a Unido podera
proceder a regularizacdo fundidria da 4rea, utilizando, entre outros, os
instrumentos previstos no art. 18, no inciso VI do art. 19 e nos arts. 22-A e 31
desta Lei. (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

O §1° do artigo 6° trata da demarcagdo de “dreas possuidas” por “populacdo carente
ou de baixa renda para sua moradia” onde ndo se pode “individualizar as posses”. A lei da a
essa situagdo o nome de assentamento, de modo a proceder ao seu cadastramento coletivo.
Adiante, no artigo 6°-A, refere-se ao cadastramento de ocupacgdes para fins de moradia de
baixa renda, para as quais poderd se proceder a regularizacdo fundidria por qualquer

instrumento legal, criando assim uma condigao.

Assim, pode-se notar inicialmente o contraste entre os termos “dreas possuidas” do
artigo 6° e “ocupacoes” do 6°-A. Apesar do contraste terminoldgico, a utilizacdo de ambos se
refere a sobreposicao de individuos sobre o imével, sem qualquer direito subjetivo sobre ele,
com presuncdo de legitimidade decorrente do reconhecimento e protecdo legal da situagao de
fato, para utilizar-se direta e exclusivamente da parte que houver individualizado. Os termos
posse e ocupacgdo sdo utilizados neste documento como sindénimos apesar de nao o serem. A
posse decorre de um direito sobre o bem. Portanto, assentamentos sdo ocupagdes coletivas

legitimas, reconhecidas e formais perante a administracao.

Nota-se também a previsdo especifica de um tipo de ocupagdo para fins de moradia de

populacdo carente ou de baixa renda. A lei remete aos incisos I e II do §2° do artigo 1° do
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Decreto-lei n° 1.876, de 15 de julho de 19812 que estabelece dois critérios para definir
caréncia ou baixa renda: i) renda familiar mensal até cinco saldrios minimos; e ii) ndo tenha
posse ou propriedade de bens ou direitos em montante superior ao limite de obrigatoriedade
de declaracdo do Imposto de Renda Pessoa Fisica. Esses ocupantes fardo jus a regularizagao

(titularidade de dominio) nas formas eleitas pela Administracdo.

A secdo II-A do documento trata da inscricao da ocupacao. O caput do artigo 7° define
0 que € a inscricdo da ocupacdo, seguindo-se da disciplina das condigdes, atribuicoes,

restri¢cdes pelos pardgrafos subsequentes. Veja-se:

Art. 7°. A inscri¢do de ocupacdo, a cargo da Secretaria do Patrim6nio da
Unido, é ato administrativo precdrio, resolivel a qualquer tempo, que
pressupde o efetivo aproveitamento do terreno pelo ocupante, nos termos do
regulamento, outorgada pela administracio depois de analisada a
conveniéncia e oportunidade, e gera obrigacdo de pagamento anual da taxa de
ocupacio. (Redacdo dada pela Lei n® 11.481, de 2007)

§1°. E vedada a inscricio de ocupagdo sem a comprovagio do efetivo
aproveitamento de que trata o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.481,
de 2007)

§2°. A comprovagdo do efetivo aproveitamento serd dispensada nos casos de
assentamentos informais definidos pelo Municipio como &drea ou zona
especial de interesse social, nos termos do seu plano diretor ou outro
instrumento legal que garanta a fungdo social da drea, exceto na faixa de
fronteira ou quando se tratar de iméveis que estejam sob a administracdo do
Ministério da Defesa e dos Comandos da Marinha, do Exército e da
Aerondutica. (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

§3°. A inscri¢do de ocupagdo de imével dominial da Unido, a pedido ou de
oficio, serd formalizada por meio de ato da autoridade local da Secretaria do
Patrimoénio da Unifo em  processo administrativo  especifico.
(Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

§4°. Serd inscrito o ocupante do imdvel, tornando-se este o responsavel no
cadastro dos bens dominiais da Unido, para efeito de administragdo e
cobranga de receitas patrimoniais.(Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

152 A definicdo de carentes ou de baixa renda foi remetida ao Decreto-lei n° 1.876/1981: Art. lo Ficam
isentas do pagamento de foros, taxas de ocupacdo e laudémios, referentes a iméveis de propriedade da Unido, as
pessoas consideradas carentes ou de baixa renda cuja situacdo econdmica ndo lhes permita pagar esses encargos
sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.(Redagdo dada pela Lei n® 11.481, de 2007)

§ 20 Considera-se carente ou de baixa renda, para fins da isen¢do disposta neste artigo, o responsdvel
por imével da Unido que esteja devidamente inscrito no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo
Federal (CadUnico), ou aquele responsdvel, cumulativamente:(Redagdo dada pela Lei n® 13.465, de 2017)

I - cuja renda familiar mensal seja igual ou inferior ao valor correspondente a cinco saldrios minimos; e
(Incluido pela Lei n°® 13.465, de 2017)

Il - que ndo detenha posse ou propriedade de bens ou direitos em montante superior ao limite
estabelecido pela Receita Federal do Brasil, para obrigatoriedade de apresentacio da Declaragdo de Ajuste Anual
do Imposto de Renda Pessoa Fisica (Incluido pela Lei n°® 13.465, de 2017)

BRASIL. Decreto-lei n° 1.876, de 15 de julho de 1981. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/Decreto-Lei/1965-1988/Dell1876.htm#art]1 %C2%A72.
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§5°. As ocupacdes anteriores a inscri¢cdo, sempre que identificadas, serdo
anotadas no cadastro a que se refere o § 4o0. (Redacdo dada pela Lei n°
13.139, de 2015)

§6°. Os créditos originados em receitas patrimoniais decorrentes da ocupagdo
de im6vel da Unido serdo langados apds concluido o processo administrativo
correspondente, observadas a decadéncia e a inexigibilidade previstas no art.
47 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 11.481, de 2007)

§7°. Para fins de regularizacdo nos registros cadastrais da Secretaria do
Patriménio da Unido do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestao das ocupacgdes ocorridas até 10 de junho de 2014, as transferéncias de
posse na cadeia sucessoria do imdvel serdo anotadas no cadastro dos bens
dominiais da Unido para o fim de cobranca de receitas patrimoniais dos
responsaveis, nido dependendo do prévio recolhimento do laudémio.
(Redacdo dada pela Medida Provisdria n° 852, de 2018)

Da defini¢do legal da inscricdo no caput, podem-se inferir as seguintes caracteristicas
da ocupacdo para a lei: € situacdo legitima; consentida pela Administracdo por meio de ato
administrativo precdrio para uso privativo, exclusivo e direto (efetivo aproveitamento);
reconhecimento e formalizacdo a torna onerosa; de sobreposicdo de particulares sobre bem

publico imével (presenca fisica); sem a atribui¢do de qualquer direito real.

O §1° do artigo 7° exige a comprovagdo do efetivo aproveitamento como condi¢io de
reconhecimento e regularizacdo do uso pelo ocupante. O procurador Pedro Franco Barbosa,
em parecer, apontou que “a ocupacdo é uma situacdo de fato e so a presenca fisica da

o .y 153
benfeitoria no terreno pode caracterizd-la”

, outra questdo que entende importante para o
efetivo aproveitamento € a proporcionalidade entre a drea inscrita e as benfeitorias nela
existentes de modo que haja a ocupagdo estritamente necessdria, descaracterizando-se, assim,
uma exclusividade indevida do patrimdnio publico. Todavia, a situacdo por ele analisada era
restrita a terrenos vazios, havendo outras hipdteses que passam ao largo de sua anélise.
Ocupagdes podem se instalar em imoéveis ja edificados por exemplo. Nessa hipotese, ndo seria
uma benfeitoria que indicaria o uso privativo, direto e exclusivo, mas apenas a presenca fisica

do ocupante, fazendo moradia habitual, albergando seus pertences pessoais, € que poderia

caracterizar o efetivo aproveitamento.

De qualquer maneira, o efetivo aproveitamento € elemento que caracteriza a ocupagao
pela presenca fisica (utilizacdo direta) e limitacdo razodvel do espaco da ocupagdo.
Anteriormente, a Lei n° 4.504/64, na hipdtese do seu artigo 98, sem falar em efetivo

aproveitamento, exige que o ocupante que ali habite tornasse o imével produtivo pelo proprio

153 BARBOSA, Pedro Franco. Pareceres - vol. II. Ministério da Fazenda, SPU, 1973. p. 214
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trabalho e limita a drea a trés mddulos fiscais. Observa-se também 14, o elemento do efetivo
aproveitamento. Assim, efetivo aproveitamento se coloca como limite de razoabilidade e
proporcionalidade do consentimento administrativo para o uso privativo por particular de
modo que a ocupagdo nao exceda a dimensao do uso direito pelo ocupante. Como se viu no

significado constitucional de ocupacdo, a utilizagc@o lhe é elemento intrinseco.

O artigo 8° determina o procedimento de cadastramento remetendo ao artigo 128 do
Decreto-Lei n° 9.760/46, que dispde no caput ser devido o pagamento da taxa de ocupagao
desde a inscri¢do da ocupacao, nao vinculado ao cadastramento. Assim, percebe-se a distingdao
entre inscrigdo, a consequéncia do reconhecimento e do consentimento da administracdo
manifestados em ato administrativo, e o cadastramento. O §4° do artigo 128 indica que o
cadastramento serd feito apés um pedido de inscricdo de imével ndo cadastrado e nada mais

dispOe, vez que os pardgrafos 1°, 2° e 3° foram revogados. Observe-se:

Art. 8°. Na realizacdo do cadastramento ou recadastramento de ocupantes,
serdo observados os procedimentos previstos no art. 128 do Decreto-Lei no
9.760, de 5 de setembro de 1946, com as alteracdes desta Lei.

Adiante, o artigo 9° elenca limites para inscrigdes de ocupacdes. Limita temporalmente

e conforme a utilidade do imével ocupado. Veja-se:

Art. 9° E vedada a inscrigdo de ocupacdes que:

I - ocorreram apds 10 de junho de 2014; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.139,
de 2015)

I - estejam concorrendo ou tenham concorrido para comprometer a
integridade das dreas de uso comum do povo, de seguranga nacional, de
preservacdo ambiental ou necessdrias a preservacdo dos ecossistemas naturais
e de implantacio de programas ou acdes de regularizacdo fundidria de
interesse social ou habitacionais das reservas indigenas, das dreas ocupadas
por comunidades remanescentes de quilombos, das vias federais de
comunicacdo e das dreas reservadas para constru¢do de hidrelétricas ou
congéneres, ressalvados os casos especiais autorizados na forma da lei.
(Redacdo dada pela Lei n° 11.481, de 2007)

Assim como outras legislacdes anteriores'™*, esta lei limita no inciso I do artigo 9° o
reconhecimento (formaliza¢do) de novas ocupagdes até uma determinada data. Neste caso, a

ocupacdo deve ter sido inscrita até 10 de junho de 2014, a partir de quando ndo serdo mais

' Da Lei de Terras, passando pelo Decreto-lei n° 2.490/40 que limitou o reconhecimento de novas
ocupagdes em terrenos de marina até a data de sua vigéncia 16 de agosto de 1940.
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consideradas passiveis de formalizacdo pela legislacdo. Todavia, pode-se observar que esta
propria lei teve prorrogado o prazo para reconhecimento de novas ocupagdes. Inicialmente o
prazo era 15 de fevereiro de 1997, prorrogado para 27 de abril de 2006 pela Lei n° 11.481/07
e para 10 de junho de 2014 pela Lei n° 13.139/15.

Deste modo, pode-se observar que a tentativa legislativa de vedar novas inscri¢des,
tornando as novas ocupacdes ilicitas € medida inécua diante do surgimento constante de
novas ocupacdes germinais. Isso indicaria a completa desorientacdo do legislado quanto a
causa das ocupacdes e equivoco nas medidas mitigatérias da ocorréncia desse fendmeno

juridico e na gestao do patrimonio publico imobilidrio.

O inciso II do artigo 9° da lei que aqui se analisa limita a inscri¢do de ocupacgdes
também pela utilidade do bem ocupado. A ocupagdo nio pode “comprometer a integridade”
areas: 1) de uso comum do povo; ii) de seguranga nacional; ii1) de protecdo permanente; iv) de
implantacdo de programas de regularizacdo fundidra de interesse social; v) de reservas
indigenas; vi) de remanescentes quilombolas; vii) de vias federais de comunicacdo; e viii)
para construcdo de hidrelétricas. Deste modo, percebe-se que sdo algumas utilidades do bem
publico que tornam ilegitimas as ocupacOes sobre eles. Trata-se de uma explicitagdo e
valorac¢ao de utilidades do bem publico tomadas por sensiveis por esse legislado. O artigo 10-

A faz uma revisao das utilidades impeditivas do inciso II:

Art.10-A. A autorizacdo de uso sustentdvel, de incumbéncia da Secretaria do
Patriménio da Unido (SPU), ato administrativo excepcional, transitério e
precdrio, é outorgada as comunidades tradicionais, mediante termo, quando
houver necessidade de reconhecimento de ocupacdo em &area da Unido,
conforme procedimento estabelecido em ato da referida Secretaria.
(Incluido pela Lei 13.465, de 2017)

Paragrafo tnico. A autoriza¢do a que se refere o caput deste artigo visa a
possibilitar a ordenagdo do uso racional e sustentdvel dos recursos naturais
disponiveis na orla maritima e fluvial, destinados a subsisténcia da populacio
tradicional, de maneira a possibilitar o inicio do processo de regularizacio
fundidria que culminard na concessdo de titulo definitivo, quando cabivel.
(Incluido pela Lei 13.465, de 2017)

Assim, criou-se outra forma de ocupagdo, a de uso sustentdvel, que flexibiliza os
critérios de reconhecimento da legitimidade prévia. Ela possui o seu cariter excepcional e
transitério reforcado. Destina-se ao reconhecimento e formalizacdo de ocupagdes por
comunidades tradicionais de dreas de preservacao ambiental de modo a conciliar utilidades do

bem publico a protecdo das culturas tradicionais. A conciliagdo se opera pela limitacdo do
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direito de uso do ocupante, de modo que faga o uso racional e sustentdvel dos recursos
naturais. Outrossim, € possivel que comunidades tradicionais tenham a sua ocupacao de dreas
de preservacdo reconhecida e legitimada de modo que o seu uso maximize a eficiéncia

constitucional da utilidade do bem.

A sessao III da lei trata da fiscalizacdo e conservagdo dos bens imdveis da Unido,
trazendo incidentalmente a tratativa das ocupacdes. Normatiza-se a quantificacdo da taxa de
ocupacao no artigo 11-B e da avaliacdo dos iméveis para alienagdo onerosa no artigo 11-C,
abatendo-se o valor das benfeitorias realizadas pelo ocupante do valor de avaliagdo do imével
(§2°). Adiante, os artigos 13, 14 e 15, tratam do regime do direito de preferéncia ao
aforamento do ocupante mediante aquisicdo do dominio util. Trata-se de direito com prazo

decadencial de um ano.

O artigo 17 disciplina o direito dos ocupantes regularmente inscritos até 5 de outubro
de 1988 que ndo tenham exercido o direito de preferéncia do aforamento. Cria-se o
instrumento de regularizagcdo chamado de cessdo de uso onerosa. Essa modalidade de
regularizacdo € contratual por prazo indeterminado e deve ser exercida no mesmo prazo do
aforamento. O direito de preferéncia ao aforamento se mantém durante a vigéncia do contrato,
que pode ser revogado a qualquer momento pela Administragao, sem direito a indenizag@o

pelas benfeitorias agregadas.

Adiante, a Secdo VI trata da cessdo gratuita ou onerosa de imdveis da unido a entes
publicos ou particulares (pessoas fisicas ou juridicas) nos regimes previstos na Lei n°
9.760/46. Sdo elencadas hipdteses para as quais a Administracdo poderd, por meio de
instrumentos de regularizagdo, conferir ao usudrio do bem imoével publico direito real ou
posse fundada em direito contratual sobre ele. Nesses casos, a figura do ocupante ganha novos
contornos formais: locatdrio, concessiondrio ou foreiro, por exemplo. Trata-se da

regularizacdo da posse.

Veja-se que o artigo 19 dispde sobre a discricionariedade da Presidéncia da Republica
na administracdo dos iméveis da Unido para, ao praticar o ato de autorizagdo da cessao
(regularizacdo fundidria), compatibilizar o regime juridico administrativo das utilidades do

bem com a alienacao de parte do dominio ao ocupante. Veja-se:

Art. 19. O ato autorizativo da cessio de que trata o artigo anterior podera:



159

I - permitir a alienacdo do dominio Uutil ou de direitos reais de uso de fracdes
do terreno cedido mediante regime competente, com a finalidade de obter
recursos para execucdo dos objetivos da cessdo, inclusive para construgdo de
edificacdes que pertencerdo, no todo ou em parte, ao cessiondrio;

II - permitir a hipoteca do dominio ttil ou de direitos reais de uso de fracdes
do terreno cedido, mediante regime competente, e de benfeitorias
eventualmente aderidas, com as finalidades referidas no inciso anterior;

IIT - permitir a loca¢do ou o arrendamento de partes do imével cedido e
benfeitorias eventualmente aderidas, desnecessdrias ao uso imediato do
cessionario;

IV - isentar o cessiondrio do pagamento de foro, enquanto o dominio util do
terreno fizer parte do seu patrimonio, e de laudémios, nas transferéncias de
dominio ttil de que trata este artigo;

V - conceder prazo de caréncia para inicio de pagamento das retribuicdes
devidas, quando:

a) for necessdria a viabilizacdo econdmico-financeira do
empreendimento;

b) houver interesse em incentivar atividade pouco ou ainda ndo
desenvolvida no Pais ou em alguma de suas regides; ou

c) for necessdrio ao desenvolvimento de microempresas,
cooperativas e associa¢des de pequenos produtores e de outros segmentos da
economia brasileira que precisem ser incrementados.

VI - (Vide Medida Provisdria n° 292, de 2006)(Vide Medida Proviséria n°
335, de 2006)

VI - permitir a cess@o gratuita de direitos enfitéuticos relativos a fracdes de
terrenos cedidos quando se tratar de regularizagdo fundidria ou provisdo
habitacional para familias carentes ou de baixa renda. (Incluido pela Lei n°
11.481, de 2007)

Portanto, pode-se observar que a inalienabilidade do dominio publico pode ser
preservada pela manutencido do dominio direto. Deste modo, é possivel ao administrador dos
bens publicos promover a eficiéncia administrativa ao maximizar as utilidades do bem,

gerando para além da eficiéncia econdmica, o cumprimento do programa constitucional.

A secdo VII trata de permissao de uso de bens publicos da Unido. O artigo 22 enseja,

N

portanto, uma discussdo quanto a natureza juridica da inscricio de ocupagdo. A doutrina
diverge quanto as diferencas dos atos de permissdo e autorizagdo. E importante, outrossim,

observar as caracteristicas definidas em lei para a permissao de uso:

Art. 22. A utilizagdo, a titulo precdrio, de dreas de dominio da Unifo para a
realizacdo de eventos de curta duracdo, de natureza recreativa, esportiva,
cultural, religiosa ou educacional, poderd ser autorizada, na forma do
regulamento, sob o regime de permissdo de uso, em ato do Secretdrio do
Patrim6nio da Unido, publicado no Didrio Oficial da Unido.



160

§1°. A competéncia para autorizar a permissao de uso de que trata este artigo
poderd ser delegada aos titulares das Delegacias do Patrimo6nio da Unido nos
Estados.

§2°. Em édreas especificas, devidamente identificadas, a competéncia para
autorizar a permissio de uso poderd ser repassada aos Estados e Municipios,
devendo, para tal fim, as dreas envolvidas lhes serem cedidas sob o regime de
cessdo de uso, na forma do art. 18.

Portanto, o artigo fala em regime de permissdo de uso para a utilizagdo precdria de
imoveis da Unido. O caput ainda ressalta uma caracteristica principal das utiliza¢des sujeitas
ao regime de permissdo de uso, a curta duragcdo, e uma finalidade genérica, a realizacdo de
eventos. Desse modo, pode-se observar que o pedido de permissdo deve ter previsao de data
de inicio e de fim e se restringe as seguintes finalidades: i) recreacdo; ii) esporte; iii) cultura;
iv) religido; ou v) educacdo. Trata-se de eventos de frui¢do coletiva e gratuita do bem publico
sem animus manendi. A permissdo, em razdo de ter uma limitacdo temporal, diferentemente
da inscricdo da ocupagdo, se mostra como ato terminativo no cumprimento da fungdo

administrativa.

A inscricdo da ocupagdo possui as mesmas caracteristicas da permissdao quanto a
precariedade, a unilateralidade e a discricionariedade. Todavia, veicula um consentimento de
uso privativo exclusivo, oneroso e por tempo indeterminado (via de regra) de imdvel publico
para fins de moradia ou de trabalho combinado com moradia, com animus manendi. A
inscri¢cdo da ocupacdo € ato intermedidrio de formalizacdo de uma situacdo de fato causada
autbnoma e previamente pelo ocupante. A inscricdio da ocupa¢do ndo depende
necessariamente da provocagdo pelo ocupante, embora seja realizada em seu interesse. A
Administracdo pode reconhecer a situacdo de fato enquanto legitima em razdo de uma
conformacgdo de deveres constitucionais. Ha o dever de que o imével publico cumpra a sua
funcdo social e hd o dever de assegurar o exercicio dos direitos sociais do trabalho e de

moradia, por exemplo.

Mas qual seria a natureza juridica do ato administrativo de inscricdo da ocupagao?
Maria Sylvia Zanella Di Pietro identificou trés hipdteses como objetos da autorizagdo
administrativa: “a) o desempenho de atividade ou a prdtica de atos que ndo seriam possiveis
sem o consentimento da Administracdo, por existir norma legal proibitiva; b) a exploracdo de

servigo publico; c¢) o uso de bem puiblico por particular”lss. Apresentou trés defini¢oes

'35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem piiblico por particular. 3* ed. Sao Paulo:

Atlas, 2014. p. 81.
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especificas para cada um dos objetos de autoriza¢gdo, de modo que autorizacao de uso de bem
publico por particular é: “(...)Jato administrativo unilateral e discriciondrio, pelo qual o Poder
Piiblico faculta ao particular o uso privativo de bem piblico, a titulo precdrio”"™°. Seu
posicionamento acompanha o de José Cretella Junior (Definicdo da autorizacdo
administrativa, in RT 486/20), Hely Lopes Meirelles (Direito administrativo brasileiro, 2009,

p- 532) e Ruy Cirne Lima (Principios de direito administrativo, 1964, p. 91) 157,

Diante disso, pode-se compreender a ocupacdo como situacdo de uso efetivo e
exclusivo de imovel publico sem uso, descumprindo sua fungdo social, por iniciativa propria
do particular ocupante, que ndo tenha moradia (urbano) ou nio tenha moradia e nem trabalho
rural, regularizdvel, mas que apenas se legitima formalmente por ato administrativo precario

de autorizacao de permanéncia.

2.2.11 Lein® 13.465 de 11 de julho de 2017.

Esta lei dispde sobre a regulariza¢dao fundidria rural e urbana, sobre a liquidacdo de
créditos concedidos aos assentados da reforma agraria e sobre a regularizacdo fundiaria no
ambito da Amazodnia Legal, institui mecanismos para aprimorar a eficiéncia dos

procedimentos de alienacao de imdveis da Unido e altera diversos outros documentos.

Outras leis que disciplinam instrumentos de regularizacdo fundidria e mencionam
incidentalmente o termo ocupacio e suas variantes ndo foram trazidos ao corpo deste trabalho
em razdo de ndo tratarem diretamente de caracterizar a ocupacao. Esta lei, apesar de tratar das
ocupacdes apenas incidentalmente em todo o documento, define no inciso VIII do artigo 11 o

que sdo ocupantes para seus proprios fins. Veja-se:

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

VIII - ocupante: aquele que mantém poder de fato sobre lote ou fragdo ideal
de terras publicas ou privadas em nicleos urbanos informais.

N

Essa definicdo refere-se a situacdo de ocupacdo germinal, aquela anterior ao

conhecimento da administracdo e, portanto, é informal. Assim, o termo utilizado como ‘poder

1% 1dem. p. 84.
7 Idem. p. 87.
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de fato’ remete ao uso direto pelo ocupante e a ligacdo animica anteriormente referida como
animus manendi. Essa terminologia foge da polissemia da posse, mas refere-se a posse de

fato, cuja natureza juridica € de fato juridico e ndo decorre de nenhum direito de propriedade.

3 COMPOSICAO DOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DAS OCUPACOES
DE BENS PUBLICOS POR PARTICULARES.

Destarte, ao se analisar o fendmeno social das ocupacdes de bens publicos por
particulares pelos prismas proporcionados pelas obras da doutrina selecionada, pela
constituicdo e pelas leis que tratam das ocupagdes, pode-se inferir algumas caracteristicas

elementares.

Primeiramente, notou-se que as ocupagdes s@o uma forma de uso de bem publico, que
podem ou ndo transformar-se em posse, para satisfacdo de direito fundamental, por iniciativa
propria do particular, autonomamente. Esse uso praticado por ocupacdo pode ser

compreendido em dois momentos: o da informalidade e o da regulariza¢do da posse.

Foi-se analisar o suporte fisico para as ocupagdes. Dentre o conjunto de bens e direitos
que compdem o patrimdnio publico, alguns sdo titularizados por pessoas juridicas de direito
privado, como: consoércios, associagdes, fundagdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista. Conforme a disciplina do artigo 98 do Cddigo Civil “sao 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”. Portanto, os bens cuja titularidade
pertenga a pessoas juridicas de direito privado, mesmo que sejam estatais e integrem o
patrimonio publico, se sujeitam apenas parcialmente ao regime juridico administrativo, € em

extensdo menor que aqueles cuja titularidade pertenga as pessoas juridicas de direito publico.

Notou-se, por outro lado, que os bens publicos s@o o locus precipuo das ocupacdes,
devido a relacdo entre o direito a ser satisfeito e sua funcio social. Entendeu-se que, por se
tratar de satisfacdo de direito fundamental por meio do cumprimento da funcao social do bem
pubio, o locus de ocorréncia das ocupagdes sdo sempre bens publicos em sentido préprio, ou
seja, bens cuja titularidade seja de uma pessoa juridica de direito publico, com maior
frequéncia dos entes federados responsdveis pela politica publica relacionada com a

ocupagao.
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N

Os bens publicos estdo sujeitos a fungdo social da propriedade publica, que
corresponde, para além da sujei¢do plena ao dever de cumprimento de uma fungio social na
forma de instrumento da acdo do Estado, ao dever de maximizagao das utilidades do bem pelo
administrador publico. A maximizacao das utilidades € concretizada pela compatibilizagao de
diferentes usos (usos multiplos) que extraiam a maxima eficiéncia constitucional do bem, ou
seja, que satisfaca na méxima medida as necessidades publicas. Isso implica no dever para a
Administracdo Publica dos bens publicos de ordenar os seus usos, no sentido de encontrar a

combinacdo mais eficiente, gerando o maximo de utilidades.

Buscou-se observar retratos das ocorréncias do fendmeno social de ocupar bens
publicos para, a partir de 14, dar inicio a caracterizacdo especifica. As formas socialmente
identificadas das ocupagdes foram: i) ocupag¢do por manifestagdo; e ii) ocupacdo para
satisfacdo continuada de direito social. Elas se relacionam com cada espécie de bem publico:
1) comum do povo; i1) uso especial; e iii) dominical. A primeira forma identificada faz uso do
bem publico para exercer exaurientemente os direitos fundamentais individuais de livre
manifestacdo do pensamento e de reunido. Notou-se ndo haver ocupagdo por manifestacao em
bens publicos dominicais, mas somente em bens de uso comum do povo e bens de uso
especial. A segunda forma identificada faz o uso do bem publico para satisfacdo continuada
de direitos sociais, especificamente: i) o direito a moradia; e ii) direito ao trabalho e a moradia

(trabalhador rural) diante da exigéncia de reforma agraria.

Percebe-se que todas as formas de ocupacdo apresentaram a caracteristica da intencao
de permanéncia pelos ocupantes, o animus manendi. Todavia, nao se pode caracteriza-las de
mesmo modo de intensidade em ambas as formas. O animus manendi das ocupacdes por
manifestacdes € restrito a satisfacdo exauriente do direito fundamental individual, ou seja, até
que os ocupantes julguem satisfatéria sua manifestacdo do pensamento e reunido. Portanto, é
uma intencdo de permanéncia restrita, que ndo objetiva a posse, visto que a satisfacdo dos
direitos fundamentais envolvidos é temporalmente restrita. Essas ocupac¢des nao modificam
permanentemente a utilidade do bem e, portanto, se encerram sem a necessidade formalizacdo

do uso e a consequente regularizacdo da posse.

Por outro lado, o animus manendi das ocupagdes para satisfacdo continuada de direito
social € fazer uso privativo por tempo indeterminando e, portanto, é dotada de uma intencao
de permanéncia irrestrita. Portanto, em razdo da temporalidade do animus manendi se faz

necessaria a regularizagao da posse pela Administracdo Publica do bem.



164

Observou-se que a ocupacao €, no primeiro momento, uma forma de uso autdbnomo do
bem piublico por particular, exclusivo e informal. Portanto, é uso sem respaldo de qualquer
direito subjetivo que o autorize e formalize previamente, fundado apenas na presuncdo de
legitimidade decorrente do preenchimento dos requisitos: i) de que o uso represente a
satisfacdo de um direito constitucionalmente previsto; e ii) de que o uso ndo descaracterize as

utilidades que porventura o bem tenha, podendo, todavia, maximiz4-las.

Entende-se que as fun¢des do Estado sao também as fungdes dos bens que compdem o
seu patrimonio. A constitui¢do brasileira € consequéncia do protagonismo popular, titular do
poder constituinte origindrio, e expressou no preambulo a intencdo de instrumentalizacdo do
Estado para assegurar a efetiva realizacdo das normas que dariam aos valores ali expostos
conteidos especificos. Portanto, os bens publicos destinam-se também a “assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o

desenvolvimento, a igualdade e a justica”.

Ademais, a Constituicdo positivou no paragrafo primeiro do artigo primeiro que “todo
0 poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constitui¢cdo”, o que permite a compreensdo da legitimidade da autonomia do
cidaddo para assegurar o exercicio dos préprios direitos sociais e individuais, sabendo-se
também que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata”. Portanto, ocupacdo € o exercicio de fato de um poder decorrente do direito de
propriedade publico sem, todavia, o usudrio ser titular de qualquer direito subjetivo sobre o
bem. Isso porque a titularidade do direito de propriedade do bem publico € conferida a pessoa
juridica de direito publico que representa, republicanamente, o interesse publico. Deste modo,
diante de eventual omissdo da fun¢@o do Estado e descumprimento da fun¢do social pelo bem
publico, vislumbra-se a possibilidade do uso auténomo pelo particular, desde que o uso
decorrente da ocupagdo exerca aquela funcdo omitida pelo Estado e cumpra a funcdo social

do bem publico.

O uso decorrente da ocupacdo € exclusivo porque a fruicdo é sempre uti singuli em
qualquer uma das formas socialmente identificadas. Seja ela individual ou coletiva, a
ocupacdo delimita por sua drea de acdo direta e restringe o bem ao uso “especifico” pelos

ocupantes, excludentemente dos demais cidadaos.

A fase inicial das ocupacdes, como se pode observar € sempre informal, porquanto é

de iniciativa propria do particular (ex parte populi), sempre anterior a um ato administrativo
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que poderia consentir ou vedar o uso exclusivo. Esse uso autdonomo pelo particular precisa
possuir algumas caracteristicas para que seja presumido como legitimo, jd que sabidamente

informal.

A condicdo legitimadora € um critério para possivel saneamento dos conflitos de usos
ou entre uso e ndo uso, orientando o administrador publico do bem para ordenag¢do conforme
a func¢ao social. Para que o conflito entre usos possa ser avaliado pelo Administrador Publico
do bem € necessdrio que carreguem uma carga de interesse publico e adequacdo a utilidade
constitucional que propdem ao bem. E isso que se considera enquanto legitimidade, visto que
um uso desprovido desse contetido axioldgico constitucional ndo possuird qualquer qualidade
propulsora da funcdo social do bem publico e, portanto, ndo supre o dever omitido pelo

administrador publico.

Assim, podem-se inferir as seguintes condicdes de legitimidade genéricas das
ocupacdes para os usos exclusivos, espontaneos e informais: i) a ocupacdo deve sempre estar
respaldada por direito constitucionalmente previsto, compreendido enquanto funcdo social do
proprio bem; ii) que o uso possa ser compatibilizado com eventual utilidade primadria e,
portanto, ser capaz de maximizar as utilidades mais do que comprometé-la; e iii) ndo

deteriorar o bem.

Por outro lado, ha as condi¢des de legitimidade para os usos exclusivos, espontaneos e
informais especificas. Para os bens de uso especial: i) a titularidade e habilitacdo para os usos
especificos; ii) a composi¢do democraticamente verificada da vontade da maioria dos usudrios
do mesmo tipo; e iii) a continuidade da prestagao do servigo publico. Para os bens dominicais:
1) que o bem esteja descumprindo sua funcdo social; ii) que o ocupante seja desprovido de
outra propriedade, ou da capacidade econdmica para adquiri-la, em que possa satisfazer o

direito social em questdo; e iii) o efetivo aproveitamento do bem.

A legitimidade serd medida também pelo critério da real necessidade de satisfacio
continuada do direito social para o ocupante. A real necessidade sera aferida por dois indices:
i) que o ocupante seja desprovido de outra propriedade, ou da capacidade econdmica para
adquiri-la, em que possa satisfazer o direito social em questdo; e ii) o efetivo aproveitamento
do bem. Isso porque a justificativa da presuncdo de legitimidade € a omissdo do dever
contraposto do Estado de assegurar o exercicio dos direitos sociais. Deste modo, o

descumprimento da funcdo social pelo bem, conjuntamente com a existéncia de individuos
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desprovidos de direitos fundamentais constitucionalmente garantidos legitimam previamente

0 uso autdnomo e informal.

Portanto, preenchidos os pressupostos e condi¢des de legitimidade das ocupagdes com
animus manendi irrestrito, caberd a Administragdo Publica do bem reconhecer a ocupagido
enquanto legitima, formalizando-a por meio da inscri¢do de modo que se regularize a posse
do ocupante. Entende-se nao haver margem para discricionariedade, diferentemente dos casos
de ocupacdes para satisfacdo continuada de direitos sociais em bens de uso comum do povo e
de uso especial. Isso acontece em decorréncia da desafetacio do bem dominical, da
funcionalizacdo do bem publico e do dever funcional do estado de assegurar o exercicio dos
direitos sociais. As op¢des do administrador do bem publico sdo permitir a ocupagao informal
que da utilidade ao bem ou reintegrar-se na posse para retomar o descumprimento de sua

funcdo social.

Deste modo, entende-se o segundo momento da ocupagdo como a formalizacao do uso
e legitimacdo da posse, o instrumento administrativo que autoriza o uso do bem publico por
particular quanto e lhe confere a posse direta. Diferentemente dos instrumentos de
regularizacdo fundidria, que sdo direcionados a constituir para os ocupantes direitos subjetivos

oponiveis a propria Administragao Publica, fragmentando assim o dominio.

Assim, diferentemente desses, a formalizacdo do uso confere ao ocupante apenas
direito pelo qual possa valer-se de interditos contra terceiros € nada mais (posse direta),
enquanto a regularizagdo fundidria confere aquele que deixou de ser “ocupante”, o direito
oponivel também ela. Deste modo, aquele que passou pelo processo de regularizagdo
fundidria terd o direito de ser indenizado pela perda do direito subjetivo sobre o imdvel, o
desfazimento do contrato ou reversdao do direito real, enquanto o ocupante terd apenas o
direito a indenizacao pelas benfeitorias que realizar, decorrente da vedac¢do do enriquecimento

S€m causa.

Identificou-se a natureza juridica da formalizacdo do uso e regularizacdo da posse que
outorga o direito de uso privativo ao ocupante como sendo ato administrativo de autorizagao.
Isso devido as caracteristicas da inscri¢do de ocupagdo ou da licenga de posse como atos
unilaterais precarios que conferem o direito de fazer uso privativo do bem, de modo que sio
usos concedidos no interesse do proprio ocupante. Nao se trata de modalidade contratual ou

de ato negocial ou consensual.
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Embora se concorde que o exercicio de fato dos poderes inerentes ao dominio efetive a
funcdo social do bem, conforme considerado na compreensdo da legitimidade do uso
autdbnomo, exclusivo e informal das ocupacdes, entende-se ndo haver direito subjetivo de
posse direta antes da outorga do direito de uso. Isso porque, apesar de legitimo o uso, hd a
necessidade de dar ciéncia a Administragdo Publica do bem, tornando o fato em fato juridico,
traduzindo a ocorréncia no mundo dos fatos em linguagem juridica correspondente
(formalizacdo). E a ciéncia da ocupacdo pela Administracio Pdblica que desfaz a
clandestinidade do uso e convoca o administrador publico ao cumprimento dos deveres de
compatibilizacdo do uso para maximizacdo da utilidade ou efetivacdo do direito social
concretizado pela ocupacdo em outro lugar. Somente a partir da ciéncia € que serd

possibilitada a anuéncia administrativa e, com ela a regularizacao da posse.

A Administra¢do Publica do bem tem o poder de gestdo e o dever ordenacdo dos usos
para maximizac¢do da utilidade, mesmo os auténomos, exclusivos e informais, bem como
assegurar o exercicio dos direitos sociais. Tendo, portanto, o poder-dever de autorizar o uso
que dé fun¢do ao bem dominical que esteja descumprindo sua funcao social ou, ainda, incluir
o ocupante entre os contemplados pela politica ptblica correspondente, caso implementada.
Apesar de em algumas situagdes ser legitimo o uso autdbnomo, exclusivo e informal, a

utilidade do bem publico se relaciona a fun¢do do préprio Estado.

A aquisicio da posse, conforme dispde o codigo civil, dispde que se adquire “a posse
desde o momento em que se torna possivel o exercicio, em nome proprio, de qualquer dos
poderes inerentes a propriedade” (art. 1.204). O exercicio do direito de uso do bem publico
em nome proprio depende do ato de outorga do direito de uso privativo. Diz ainda, “ndo
induzem posse os atos de mera permissdo ou tolerdncia assim como ndo autorizam a sua
aquisicdo os atos violentos, ou clandestinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a
clandestinidade” (art. 1.208). Portanto, embora legitima ocupacdo, a posse sO se adquire
quando o ocupante puder exercé-la em nome proprio e ndo mais informalmente. Dai a
afirmacdo de que sdo necessdrias a0 menos a ciéncia € a anuéncia para Se exXercer posse, caso

contrério serd apenas exercicio de poder de fato ou mera detencao.

Exercer a posse, portanto, pode ser também compreendido por meio da titularidade do
direito subjetivo de posse e, portanto, pela exigibilidade do direito. Conforme o Cédigo de
Processo Civil € a figura do possuidor que “tem direito a ser mantido na posse em caso de
turbagdo e reintegrado em caso de esbulho” (art. 560). A lei processual civil exige que o

possuidor prove a posse para que possa demanda-la em juizo (art. 561). Além disso,
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considera-se possuidor tanto o direto, quanto o indireto (art. 567). Portanto, se a mera
tolerancia nao induz a posse, somente o ato administrativo de autoriza¢do a induzird. Esse

serd o meio de prova da posse direta do bem publico.

Deste modo, uma vez formalizado o uso do bem publico, a administragdo promovera
concomitantemente a regulariza¢do da posse. Formaliza¢do do uso e regularizacdo da posse
serdo realizados por meio do mesmo ato administrativo precdrio de autorizagdo que outorgue
o direito subjetivo de usar e permanecer, portanto, a posse do bem ptblico com funcdo social.
Essa posse ndo é oponivel a Administracao devido a natureza precédria do ato administrativo

de autorizacdo.

Assim, no primeiro momento, chegou-se a conclusdao de que as ocupacdes sdo uma
forma de uso autdbnomo (espontaneo), exclusivo e informal de bem piiblico por particular com
a intencdo de permanecer sobre o bem (animus manendi) restrita ou irrestritamente para
satisfacdo de direito fundamental, pressuposto que as torna presumidamente legitimas. A
satisfacdo do direito fundamental poderd ser exauriente ou continuada, a depender da
dimensdao do direito: i) se direito fundamental for individual (livre manifestacdo do
pensamento e ou de reunido) a satisfacdo serd exauriente e o animus manendi restrito; i1) se 0
direito fundamental for social (moradia e trabalho) a satisfacdo serd continuada e o animus
manendi irrestrito. O locus precipuo de ocorréncia das ocupacgdes € o bem publico, uma vez
que ele € instrumento de realizacdo das funcdes do Estado e se sujeitam a fun¢do social da
propriedade publica. Nesse sentido, outra condi¢do de legitimidade serd que o uso na
ocupacao maximize a utilidade do bem. Uma vez conhecida a ocupag@o nesses pressupostos e
condig¢des, a Administracdo do bem publico poderé formalizar esse uso, regularizando a posse
e estabilizando a relacdo juridica do ocupante, sem, todavia, reconhecer qualquer direito de
propriedade ao ocupante, mas apenas a posse direta para que possa proteger seu direito de uso
contra terceiros. A formalizacdo do uso o torna individualizado e exclusivo, de modo que seja
necessario o pagamento da taxa de ocupagdo para compensar aos demais cidadaos excluidos
da fruicdo. Esse ato administrativo €, portanto, precario, de modo que a administragdo possa a
qualquer momento dar outra destinacdo ao bem, sem violar eventual expectativa pelo
ocupante. Assim, a revoga¢ao incumbird a Administracdo Publica do bem de indenizar o

ocupante pelas benfeitorias incorporadas, evitando-se o enriquecimento sem causa.

Desse ponto iniciou-se a transi¢do ao segundo objeto de pesquisa, a legislagcdo. Trata-
se da pesquisa documental das leis que tratam da hipdtese juridica sob a denominacdo

ocupagdo. Iniciou-se pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A
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constituicdo faz uso do termo “ocupacdo” com diversos significados. Entre eles podem-se
destacar quatro significados substancialmente distintos: i) sobreposicdo de pessoas sobre
superficie para usos exclusivos e diretos; ii) personificacdo de fun¢do em cargo abstratamente
previsto; iii) ocupag¢do e uso tempordrio (requisi¢do administrativa); e iv) atividade
desenvolvida profissionalmente. Somente o primeiro significado guarda relacdo direta com o
objeto deste estudo, ndo obstante haja contribui¢des nos demais usos do termo para a

individualizagado do significado investigado.

A sobreposicdo de pessoas sobre superficie territorial para uso exclusivo e direto €
aquele que se aproxima do fendmeno social que se estuda neste trabalho: ocupacdo de bens
publicos por particulares. Dentro desse significado amplo outros mais especificos foram
encontrados: 1) ocupagdo tradicional indigena; ii) ocupagdo da faixa de fronteira; iii) ocupagdo
do solo urbano; e iv) ocupacdo de iméveis aforados. Observou-se que a utilizagdo
terminoldgica “ocupacdo” nos casos da faixa de fronteira e ocupacdo do solo urbano trata de
forma genérica do preenchimento territorial por acdo humana de modo a individualizar
porg¢des de uso exclusivo, embora tenham contribuido para a compreensado da utilizacao direta
e da presenca fisica enquanto partes integrantes do significado da ocupacdo e elementos

integrativos do ocupante com o imével.

Tratam de ocupagdes de bens publicos por particulares apenas a ocupacao tradicional
indigena e a ocupacdo dos imoéveis aforados (ja ocorrida a regularizacdo fundidria). Essas
situagdes permitiram a inferéncia de algumas caracteristicas importantes: i) ocupacio €
situacdo de fato, ontologicamente anterior a aquisi¢ao de direitos subjetivos sobre o bem, para
uso direto e exclusivo; ii) os elementos que vinculam o ocupante ao imdvel sao,
objetivamente, o uso direto, e, subjetivamente, a vontade de permanecer; iii) a presuncao de
legitimidade da ocupagdo € condicionada, previamente, por um direito ou interesse
constitucionalmente previsto; iv) a ocupac¢do pode ser formalmente legitimada através de
instrumentos de regularizacdo da posse (inscri¢do/demarcagdo); v) o regime juridico do bem
publico, de inalienabilidade, indisponibilidade e imprescritibilidade, pode ser compatibilizado
ao uso privativo por instrumentos de regularizacio que confiram direitos reais aos

particulares.

Nao se trata, portanto, da previsdo constitucional de um instituto caracteristico de
ocupacdo, mas da constatacdo da existéncia de um arquétipo do significado especifico que se

pretendia observar e analisar neste trabalho.
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A colheita de elementos caracterizadores das ocupacdes de bens publicos seguiu para a

legislacdo infraconstitucional, abordando em ordem cronoldgica.

A lei de terras, Lei n® 601/1850, disciplinou o instituto das terras devolutas como
instrumento de transicdo do antigo regime territorial portugués para o préprio nacional
brasileiro. As terras brasileiras eram doadas e, portanto, privadas dos titulares das capitanias.
Essas terras podiam ser repassadas a terceiros por meio de concessdes de sesmarias sem
qualquer regularidade de escrituragdo. Com a independéncia, todas essas terras privadas,
doadas pela Coroa Portuguesa foram integradas ao patrimdnio publico nacional enquanto
devolutas. Com excecdo das “occupadas por posses, que, apezar de ndo se fundarem em

titulo legal, forem legitimadas por esta Lei”, dispde o §4° do artigo 3°.

Trata, portanto, de uma forma de ocupacdo origindria, de uma terra ainda sem dono
apods a nacionalizagdo do territdrio brasileiro. Em andlise contextual, os imdveis dos quais se
legitimavam os titulos de propriedade a particulares haviam sido ocupados quando nao
haviam proprietdrios anteriores, terras de ninguém, ou de senhores de dominio que jamais se
apossaram das terras (sem funcdo), passando-as adiante inc6lumes. Tratou-se, assim, de modo
de aquisicao original da propriedade pelo uso direto e pela permanéncia. A lei que recupera as
terras privadas do regime anterior ao patrimdnio nacional exclui as ocupadas legitimamente
(uso efetivo e moradia habitual), de modo que essas ndo chegaram a ser publicas. Por esse

motivo, a confusido da ocupacao da lei de terras com a posse.

Todavia, embora ndo se trate de ocupacao de bem publico, puderam-se observar outros
elementos interessantes orbitando a questdo das ocupacdes: as indenizacdes de benfeitorias
nas ocupacoes ilegitimas, mas de boa-fé do ocupante. Apesar da lei ndo trazer a questdo da
boa-fé como observado alhures, ela traz no § 2° do artigo 5° que as posses “em circumstancias
de serem legitimadas”(sic), mas que ndao sejam revalidadas pela lei, s6 dardo direito a
indenizagdo pelas benfeitorias. Portanto, sdo ocupacdes previamente legitimas, mas que nao

foram formalizadas pela medicdo (revalidagdo).

Portanto, estando dentro das circunstancias de legitimidade prévia, atendendo em
potencial as exigéncias da lei, revela-se a boa-fé e, deste modo, o direito a indenizacao pelas
benfeitorias. Esse elemento foi encontrado também em relagdo as ocupacdes de terceiros
sobre os territorios tradicionais indigenas. Fica sujeita também a formalizacdo da ocupacao
pela medigdo, condicdo posterior de legitimidade. Finalmente se regulariza pela titulacdo da

propriedade ao ocupante.
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Sob o mesmo problema de premissa, o Decreto 1.318/1854 regulamenta a Lei de
Terras e, portanto, trata de ocupagdes sobre terras ainda sem dono, adquiriveis de modo
original. Valendo-se da nomenclatura em razao das caracteristicas juridicas genéricas do que
seja ocupar, ou seja, uso direto, exclusivo, “ndo tendo outro titulo sendo a sua ocupagcdo”

conforme dispde o §1° do artigo 24.

O Decreto n° 14.595/1920 trata pela primeira vez de ocupacido de bem ptiblico por
particular para instituir a cobranga da “taxa de ocupacdo” dos terrenos de marinha. Todavia, o
seu artigo 1° traz apenas situacOes formais, ja passadas por regularizacdo fundidria pelos
instrumentos: i) titulo de aforamento; ii) arrendados; e iii) contrato de compra e venda.
Destes, algumas situagdes diferentes em relacdo a titularidade de direitos reais se apresentam.
Os terrenos aforados apresentam-se enquanto uma fragmentacdo do dominio, distribuindo
direitos reais sobre o mesmo imdvel em esferas patrimoniais distintas enquanto dominio
direto (Unido) e dominio util (ocupante inscrito: foreiro). Os terrenos arrendados transferem a
posse, contratualmente, ao arrendatdrio diante do pagamento pelo arrendamento, mantendo a
integralidade do direito de propriedade na esfera patrimonial estatal, permanecendo
totalmente no dominio publico. Finalmente, a venda dos terrenos de marinha retrata a hipétese
de transferéncia completa do direito de propriedade dos imdveis, onerados apenas pela

funcionalidade publica dos terrenos em razao de sua localizacao.

Nao obstante tratar das situagdes formais e regularizadas no artigo 1°, o documento
dispde no artigo 6° que “a falta de langcamento no cadastro ndo isenta o contribuinte da

obrigagdo da taxa e multas, obrigacdo que comeca da data da vigencia deste regulamento”.

Deste modo, este documento legal traz a regulamentacdo de uma situagdo de uso de
um bem publico por particular sem qualquer titularidade de direito subjetivo sobre o bem pelo
ocupante. Assim, ao reconhecer a situagcao de fato, veicula a regularizagdo das ocupagdes de
bem publico por particulares por meio de seu cadastramento (conhecimento), mesmo que
posterior, € do pagamento de uma quantia em dinheiro (ressarcimento pela exclusividade).
Essa situacdo difere das trés outras apontadas pelo artigo 1°. Neste quarto caso, a legitimagao
da ocupagdo ocorre apenas pelo conhecimento da ocupacdo e sua tolerancia pela

administracao diante do pagamento da taxa de ocupagao.

O artigo 7° desse decreto estabelece uma condicdo de legitimagdo das ocupagdes: a
declaracdo e inscri¢do em cadastro do Poder Publico. O artigo 8°, por sua vez, especifica o

procedimento do cadastramento, ou seja, a formalizacio do uso. Assim, objetivando ter
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conhecimento cadastral de todas as ocupacdes daquele tipo de imdvel publico, reconhecem-se
as ocupacgOes dos terrenos de marinha por particulares sem qualquer titulo como legitimas,

regularizando a posse mediante pagamento da taxa de ocupacao.

A ocupacgdo, portanto, mostrou-se contextualmente como a sobreposi¢do espontanea
do particular e a coisa para uso exclusivo. Quando forma, regularizada por titulo de dominio
(total ou parcial), contrato ou inscricdo (reconhecimento via ato administrativo), devendo
todos ser levados a cadastramento. Observa-se que as ocupacdes regularizadas ganham outros
nomes conforme o manejo dos direitos reais: i) se autorizada a posse, arrendamento; ii) se
transferido apenas o dominio util, aforamento; iii) se alienado do dominio publico, venda. Por
sua vez, a ocupacao sem regularizacao fundidria se divide em duas: i) a cadastrada e, portanto,
formalizada por ato administrativo de inscri¢do; e ii) a informal, ndo cadastrada porém
legitima, e, portanto, passivel de formalizacdo mediante inscricdo, cadastramento e

pagamento da taxa de ocupagao.

Observou-se que no §1° do artigo 12 que basta a existéncia da ocupacdo do terreno
para que possa ser cadastrada e, consequentemente, terem o direito a transferéncia do dominio
util. Trata-se de ocupagdo proxima a ocupagdo aquisitiva, com a diferenca de adquirir
somente o dominio util e se sujeitar a onerosidade do uso do bem ptblico em regime de

direito publico.

O artigo 16 trata da possibilidade de transferéncia da ocupacdo simples a outrem,
revelando, assim, um direito subjetivo do ocupante formalizado pela inscricdo sobre a
propriedade publica, ao que se aponta aqui apenas como direito de exclusividade do uso por
aquele que se faz presente. Veja-se adiante, que em qualquer uma das quatro hipéteses aqui
levantadas (venda, aforamento, arrendamento e ocupacdo cadastrada) € possivel a

transferéncia onerosa, mas sujeita ao pagamento do laudémio.

Assim, podem-se observar as caracteristicas da presunc¢do de legitimidade do uso
autdbnomo, exclusivo e informal de um bem publico da Unido (terreno de marinha) com
animus manendi, sem qualquer exigéncia ou condicdo, ndo s6 para a formaliza¢do do uso e
regularizacdo da posse, mas também para a regularizacao fundidria por meio da transferéncia
do dominio util ao ocupante, bastando o cadastro e o pagamento da taxa de ocupacdo. Todo
caso, pode-se considerar a inscricdo no cadastramento enquanto o ato administrativo

autorizativo para a aquisicio do dominio util. Observou-se também a caracteristica da
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onerosidade do uso exclusivo sem conferir imediatamente qualquer direito subjetivo sobre o

bem que ndo a posse direta. Garante, todavia, a preferéncia na regularizacdo fundidria.

O Decreto-Lei n° 2.490/1940 estabelece normas para o aforamento dos terrenos de
marinha. Os artigos 4° e 5° trazem o termo ocupar em ‘“novas ocupagdes” e em “ocupantes”,
todavia, para extinguir a legitimidade dada pela legislacao prévia ao uso sem formalizagdo.
Observa-se, contextualmente, que as ocupacgdes foram, até a data da vigéncia do decreto-lei,
situagcdes legitimas para uso e aquisicio do dominio tutil de terrenos de marinha por
particulares. Reconhecia-se, portanto, o uso exclusivo de bem publico por particular sem
qualquer direito real enquanto legitimo mediante inscri¢do e pagamento, formalizando-se a
situac@o apenas pelo ato administrativo de consentimento. Os ocupantes, ao tempo do
decreto-lei, tiveram direito ao aforamento, mas posteriormente a forma de ocupagao aquisitiva

foi tornada ilegal pelo artigo 4°.

A lei, ao tratar de posseiros e ocupantes apartadamente, indica se tratarem de situagdes
distintas. Compreende-se a diferenca entre eles pela existéncia, no caso dos primeiros, da
suposicdo de serem proprietarios dos terrenos. Explico: o artigo 10 elenca aqueles que
possuem preferéncia do aforamento e coloca em 3° lugar “os posseiros dos terrenos, na
suposicdo de lhes pertencerem e fazerem parte de suas fazendas, sitios ou propriedades
contiguas”. Desta colocac¢do observa-se que os posseiros suporiam que o terreno de marinha
em questdo os pertencesse, exercendo sobre eles, equivocadamente, o animus domini.
Diferentemente dos ocupantes, cientes de que faziam o uso direto dos terrenos publicos sem
qualquer regularizacdo por direito real, mas apenas exercendo formalmente o direito de uso

conferido pela inscricdo no cadastro e pelo pagamento da taxa.

As posses e as ocupacgdes sdo, conforme a lei, situagOes preferenciais para o
aforamento, em que o particular exercia sobre o bem publico ora exercendo pretensamente
animus domini, no caso dos posseiros (detentores de titulo de direito real apenas sobre area
contigua), ora apenas animus manendi no caso dos ocupantes (desprovidos de qualquer titulo,
mas considerados regulares pela inscricdo). O que faz a lei € instituir a regularizacdo das
situacdes de posse (informal) e ocupacdo (formal) por meio de instrumento de regularizacio
fundidria de aforamento, conferindo dominio 1til ao solicitante, para que pudesse arrecadar
aos cofres publicos a taxa de ocupacgdo pela utilizacao exclusiva e pelos negdécios juridicos de
que porventura fossem objetos (laudémio). Nesta l6gica, reconhecia-se a ocupacdo como
situacdo legitima, formalizada pela inscri¢do e passivel de regularizacio em nome de um

interesse direto arrecadatorio.



174

Assim, uma vez que ambos sdo hipdteses de uso por particular sem a titularidade de
qualquer direito real, pode-se diferenciar a posse (no sentido especifico deste documento) da
ocupacao pela questdo da formalidade. Ali, a contrdrio senso, a posse € a situagdo em que o
individuo presume suas as terras publicas, ndo exercendo posse, mas uso direto, sem qualquer
direito subjetivo (portanto uma ocupagdo). Deste modo, a posse do terreno de marinha €
informal, devido a auséncia de conhecimento (clandestinidade) da situacdo pela titular do
dominio, a Unido. Por outro lado, conforme a lei, a ocupacao € situagdo formalizada por meio
da inscricdo pela Administragdo publica, havendo a formalizacdo do uso e regularizacido da
posse direta pelo ocupante. Ambos os casos podem passar por regularizacdo fundidria,

transferindo-se um direito real sobre o imdvel.

Ademais, o termo aparece também nos artigos 8°, 9°, 11 e 22 no mesmo significado
abordado anteriormente. E importante comentar sobre a taxa de ocupagio, remuneracio pela
exclusividade do uso. Contextualmente trata-se do valor pago por ocupantes ao detentor do

dominio direto, no caso a Unido, proprietdria dos terrenos de marinha.

Portanto, ocupar aparece também aqui no sentido préprio, como abordado
anteriormente, presumindo a utilizacdo espontanea e exclusiva do bem. Também se monstra
enquanto situa¢ao ontologicamente anterior a qualquer direito subjetivo sobre o bem imdvel:
as ocupacdes consideradas nesta lei sdo situacdes formais (inscritas) e regularizaveis via o
processo de aforamento, que concederd ao ocupante o direito real do dominio util. Todavia,
anteriormente ndo havia qualquer outro direito garantidor, mas apenas um consentimento
administrativo precdrio do uso exclusivo do bem por particular. O aforamento se mostra, deste
modo, como método de regularizacdo fundidria da ocupagdo, constituindo uma enfiteuse

sobre o bem publico.

As caracteristicas da ocupag@o neste documento enquanto instituto sdo as mesmas do
anterior, Decreto n° 14.595/1920, de modo que se possa considerar os posseiros deste como os
ocupantes daquele. Os ocupantes neste documento sdo os ocupantes inscritos no cadastro

daqueloutro.

O Decreto-Lei n°® 3.438/1941 esclarece e amplia o Decreto-Lei n® 2.490/1940. Este
decreto regulamentar contribui para a compreensdo da ocupagcdo como situacdo que gera
direitos subjetivos ao ocupante. O artigo 26 traz categoria da ocupac¢do informal ou “simples
ocupacdo”, referindo-se aquela sem qualquer titulo de direito real. Todavia, a simples

ocupacdo formalizada poderd ser transmitida por ato entre vivos. Isso significa o
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reconhecimento de que essa situagdo gera ao ocupante um direito subjetivo a exclusividade do

uso, cuja titularidade é passivel de transferéncia.

O artigo 28, por sua vez, traz o adjetivo “‘inscrita” a ocupagdo. Neste caso,
diferentemente da previsdo do artigo 49 do ADCT, refere-se a ocupacao simplesmente e ndo a
enfiteuse. Essa “ocupacgdo inscrita no Servico Regional para o pagamento da taxa” é aquela

que cumpriu os requisitos de formalizac¢do da lei anterior.

Deste modo, pode-se compreender que € possivel, por meio de lei, mais do que a
tolerdncia de uma situacdo de ocupacdo. E possivel a formalizacio do uso exclusivo de
propriedade publica mediante ciéncia e consentimento, regularizando a posse direta com a
remuneracao aos cofres publicos pela exclusividade, garantindo também ao ocupante direito

de transmissdo da posse direta.

O Decreto-Lei n° 9.760/1946 dispde sobre os bens imdveis da Unido. De forma geral,
foi possivel destacar elementos importantes que permitem a caracterizacdo das ocupacoes.
Primeiramente faz-se necessério considerar que ocupacdo é uma situacdo ontologicamente
anterior e independente de qualquer direito subjetivo sobre o imovel. Deste modo, o
proprietario ocupa seu bem imével quando dele faz uso, o foreiro ocupa o bem imével de que
detém o dominio direto quando dele faz uso, o locatdrio ocupa o bem imdvel objeto do
contrato que lhe confere a posse direta, e também o ocupante ao fazer uso direto do bem
imoével. Portanto, € preciso distinguir aquelas “ocupacdes” enquanto sentido genérico das

ocupacdes enquanto forma de uso de bem publico por particular.

Propde-se a denominagdo ocupacdo simples, ou germinal (a que permite a
formalizagdo, pois legitima), por particulares que se sobrepdem a um bem imoével para dele
fazer uso direto sem possuir previamente qualquer titulo ou documento que lhe confira esse
direito. O faz por iniciativa prépria, autonomamente. A caracteristica da sobreposicdo direta
pode ser observada no artigo 18-D onde trés tipos de sujeitos sdo considerados: i) os
confrontantes; ii) os ocupantes e iii) os terceiros interessados. Dai que ocupantes sdo aqueles
que se colocam fisicamente sobre a propriedade e dela fazem uso direto, distintamente dos

confrontantes, aqueles que ocupam terrenos fronteiri¢os o terceiros vinculados a ocupagao.

O artigo 20 faz distin¢@o entre as situagdes dos imodveis: 1) indevidamente ocupados;
ii) invadidos; iii) turbados na posse; iv) ameagados de perigos e v) confundidos em suas
limitagdes. Devidamente ou indevidamente ocupados sdo termo ou expressdo que retratam

situacdo distinta das demais. Portanto, ocupagdo ndo € invasio (esbulho), ndo é turbacdo na
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posse, ndo € ameaca de perigo e nem confusdo de limitagOes. Diferentemente das demais
hipdteses a ocupacdo carrega uma presuncao de legitimidade refor¢ada pelas possibilidades de

formalizacdo da posse direta pela inscricao e pela possibilidade de regularizagao.

Outro elemento € o da auséncia de qualquer direito subjetivo pré-existente pelo
ocupante, o que o distingue dos posseiros e proprietdrios. Trata-se, portanto, de uma situagao
de fato apenas, observdvel no artigo 34, que, ao se exigir a prova da ocupagdo requer
“minuciosas informacoes”, “ainda que sem titulos documentdrios”. Para o artigo 34 também a
posse se prova dessa forma, mas ndo se confunde com a ocupacdo. No artigo 38 sdo
diferenciadas as provas por titulos, documentos e informacdes sobre a origem e sequéncia dos
titulos, posses e ocupacdes. Desse modo, € possivel associar que os titulos de propriedade sao
provados pela apresentacdo do proprio titulo, as posses, por documentos e as ocupacdes por

informacdes, ja que situagdes de antemao faticas e nao juridicas.

O artigo 59, ao determinar a coercdo de qualquer dilacdo (ou intrusdo de terceiro) da
area em processo de discriminacdo, distingue as ocupacdes de dominios sobre o imével. Mais
uma vez reforcando a inexisténcia de direitos subjetivos pelo ocupante que ndo os exercidos

diretamente sobre o bem em uso.

Dos artigos 61 e 62, cujo contexto é o da regularizacdo do imével que a Unido
presume (mas ndo garante) seu, percebe-se a presuncdo de legitimidade da situacdo daquele
que ocupa o imével. Isso porque a administracdo ndo tem controle € nem conhecimento sobre
a regularidade das ocupacdes e a propria situacao formal de alguns de seus imdveis. Assim, 0
paragrafo unico do artigo 62 condiciona a declaracao pela regularidade da ocupagdo ao exame

daquele estado de fato via processo administrativo.

O artigo 63 facilita a compreensao do que seja uma ocupacdo irregular, a que chama
esbulho, e, conseguintemente, indica o critério de avaliagdo de sua regularidade. Dispde que
caso ndo sejam apresentados os documentos (comprovacdo de direitos) pelos ocupantes a
Administracdo declarard irregular a ocupacdo. Mas somente apds a decisdo administrativa que
assim a declarar € que poderdo tomadas as medidas possessdrias e, somente apds a publicacao
da decisdo é que poderdo ser imputadas as responsabilidades civis e penais. Isso implica,
sobre outra perspectiva, que hd para o ocupante o direito ao contraditério e a ampla defesa
durante o processo. H4 a obrigatoriedade de a administracdo analisar o estado de fato e

declarar o direito aplicavel (artigo 62 caput e paragrafo inico). Em relagcao a andlise da ma-fé
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ela serd constituida pela decisdo como irregularidade a ndo ser que ja constasse no processo

prova de vicio manifesto de ocupagao anterior.

O artigo 64 traz um critério para compreensao das ocupagdes, a regularidade. Como
visto, as ocupagOes simples ou germinais sdo sempre informais, pois praticadas sem o
respaldo de qualquer direito subjetivo, podendo ser formalizadas pela inscricdo, que
regulariza a posse. Por outro lado, os bens imdveis da Unido ndo utilizados em servigo
publico poderao ser alugados, aforados ou cedidos. Assim, percebe-se a apresentagdo de
formas de regularizacdo fundidria de ocupagdo formal de bem publico por particular. De
modo geral a regularizacdo se dd por interesse em tornar o imoével constitucionalmente
eficiente, seja para torna-lo produtivo (economicamente eficiente), para satisfazer um direito
constitucionalmente previsto ou garantido (efici€éncia social) ou para manutencao parcial do
vinculo da propriedade por motivo estratégico (terrenos de marinha e faixa de fronteira), mas
principalmente para conferir por titulo ou documento um direito subjetivo sobre o bem ao
ocupante que seja oponivel a Administracdo. Apds a regularizacdo fundidria ndo hd mais
ocupacdo. A regularizacdo pde fim a ocupacdo com a transformacao da categoria juridica do

ocupante.

O artigo 71 traz a questdo da formalizacdo da ocupacdo obtida por meio do
assentimento da Administra¢do. Nao o havendo, a lei autoriza o despejo sumadrio. Todavia, o
despejo sumdrio nao se aplica a ocupantes de boa-fé com cultura efetiva e moradia habitual.
Deste modo, observa-se que ha a necessidade de avaliacdo da boa-fé antes do procedimento
do despejo sumdrio. Boa-fé, em uma abstracdo interpretativa de “cultura efetiva e moradia
habitual”, para ser aplicada a imdveis urbanos onde nao se pode ter cultura efetiva, pode ser
compreendida como utilizacdo efetiva (diretamente pelo ocupante e com moradia habitual).
Assim, legitimidade se relaciona intimamente com a boa-fé, e ambos com o tipo de uso que se

faz.

Pode-se compreender contextualmente que a exce¢do do pardgrafo tnico do artigo 71
para ndo se despejar sumariamente as ocupacdes de boa-fé pressuponha, por um lado, o
descumprimento da fungdo social do imével publico pela falta de utilidade ou situacdo de
abandono (falta de utiliza¢do) e, por outro, que o tipo de uso que se faz tenha respaldo de
interesse (direito ou garantida) constitucional. Assim, tratando-se de imével publico em
descumprimento de sua fun¢@o social no qual um particular lhe dé func¢do fazendo nele sua
morada, sem possuir qualquer outro imével ou posse, a Administragcao fica vedada de despeja-

lo sumariamente. Se regularizavel maior a presuncao de legitimidade. Existindo instrumentos
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para formalizar a ocupacdo ou regularizar a situacdo do ocupante, ndo se vé o despejo como

alternativa.

Ainda, na questdo da legitimidade, o §5° do artigo 79, cujo contexto € o da entrega do
imoével para uso da Administracio Publica Federal direta, reforca o que se argumentou
anteriormente. Ele dispde que, uma vez constatado o exercicio de posse para fins de moradia
em imével com funcdo residencial entregue a 6rgaos ou entidades da administracdo publica
federal, é possivel ampliar a utilidade social do imével, reavendo-o “para fins de implantacdo
de programa ou agées de regularizacdo fundidria ou para titulacdo em dreas ocupadas por
comunidades tradicionais”. Observa-se, entdo, a gestdo dos usos utilidades, maximizando-as
para dar-lhes maior eficiéncia social, assegurando outros direitos constitucionalmente

previstos.

O artigo 127 traz a forma da ocupacdo formal, portanto ainda ndo regularizada,
situacdo ainda precdria, ao dispor que “os atuais ocupantes de terrenos da Unido, sem titulo
outorgado por esta, ficam obrigados ao pagamento anual da taxa de ocupacdo”. Ocupagao
formal € aquela com assentimento da Administracdo, mas sem titulo ou documento que
confira direito subjetivo ao ocupante oponivel a Administracdo Publica, que resulta,
independentemente, na obrigacao de pagamento de “taxa de ocupacdo” como remuneracao do
uso exclusivo. Essas ocupagdes a que se chama de simples, germinais ou propriamente ditas
podem ser formalizadas pela “inscricdo de ocupagdo, efetivada de oficio ou a pedido do
interessado”. De outro cotejo, o artigo 131 refor¢ca que a formaliza¢do da ocupacgdo (inscri¢ao
e pagamento da “faxa de ocupacdo’) nao implica, em absoluto, o reconhecimento ao ocupante
de nenhum direito real, ou seja, reforca a imprescritibilidade e a inalienabilidade do bem

publico sem com isso rejeitar a possibilidade de uso exclusivo.

Adiante, os artigos 132 e 132-A trazem outros dois elementos que caracterizam as
ocupacdes germinais formais: precariedade indenizavel e transferibilidade. O primeiro deles
dispdoe que a Administracio pode imitir-se sumariamente na posse, Ou S€ja,
autoexecutoriamente e sem contraditério, dando ao ocupante prazo da lei. Assim, o
assentimento pode ser revertido a qualquer momento, indenizando-se as benfeitorias quando
de boa fé a ocupacdo em razdo da impossibilidade de enriquecimento sem causa pela
administracdo. O segundo trata da transferéncia do direito de ocupacdo: o direito de
permanecer e usar o bem imével que pode ser transferido a outro ocupante. O ocupante

transferente tem a obrigacdo de comunicar a Administra¢do apresentando-lhe os documentos
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do negdcio, sob pena de permanecer como responsdvel pelos débitos do imdvel. Trata-se,

portanto de um direito-dever do ocupante.

Desse ponto € possivel analisar a ocupacdo por uma sequéncia de critérios inferidos
dos elementos destacados até o momento: legitimidade, formalidade, possibilidade de

regularizacdo e boa-fé.

Aqui se pode encontrar a mais completa correspondéncia das caracteristicas analisadas
na primeira parte do trabalho. O pardgrafo unico do artigo 71 traz a situagdo do ocupante
autdbnomo, exclusivo e informal, porém legitimo, que ocupa “sem o assentimento desta”, mas
de boa-fé, que se demonstra pelo uso “com cultura efetiva e moradia habitual”. Veja-se que a
caracteristica do animus manendi pode ser identificada na demonstra¢do da boa-fé, ou seja,
verifica-se a intencdo de permanecer na existéncia de cultura efetiva e pelo fato de o ocupante
fazer no imével a sua morada. Deste modo, fica também evidente que, por meio do uso, o
ocupante d4 fungdo social constitucionalmente prevista enquanto direito fundamental social.
Além disso, apesar de ndo encontrar-se expresso no texto, a inscricdo da ocupacdo é
instrumento de regularizacdo de posse pelo ocupante, conforme se concluiu no final do
capitulo 2. Além da posse, a inscricdo da ocupagdo tem como consequéncia a onerosidade
pela exclusividade do uso, gerando ao ocupante a obrigacdo do pagamento da taxa de
ocupacdo (art. 127). E mais, a inscricdo € ato autorizativo precdrio (art. 132), as benfeitorias
sdo indenizaveis (art. 132, §1°) e o direito de ocupacgdo € transferivel (art 132-A) sem, todavia,

representar o reconhecimento de qualquer direito real sobre o bem ao ocupante pela Unido.

A Lei n°® 4.504/1964 Estatuto da Terra, dispde sobre a implantacdo da politica publica
para execuc¢do da reforma agrdria. Essa lei reforca alguns entendimentos quanto as ocupacoes
simples ou germinais. Percebe-se a presuncdo de legitimidade, da agdo espontanea do
ocupante quando exerce “posse legitima”, ou seja, quando da utilidade com respaldo de
interesse constitucional e ou previsdo legal. No caso, a ocupagdo de terras devolutas com
cultura efetiva e moradia habitual é considerada legitima ainda que informal, cabendo ao
Instituto de Reforma Agraria apenas reconhece-la. O termo reconhecimento representa a
mesma instrumentalidade do que tem sido chamado até este ponto do trabalho de
formalizag¢do do uso e regularizagdo da posse. O assentimento da Administragdo Publica para
o uso pelo ocupante se dd pelo reconhecimento de sua legitimidade e se formaliza pelo ato

administrativo de inscricdo da ocupagao.
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Poderdo ser formalizadas as condicdes de uso e regularizada a posse direta da terra.
Cada um dos casos representa um momento diferente da ocupacdo. Formalizar as condi¢des
de uso é o reconhecimento administrativo da legitimidade da ocupagdo germinal, de modo
que se autorize expressamente o uso exclusivo, materializado pela inscri¢ao, regularizando-se

0 uso e a posse direta.

Regularizar a ocupacdo da terra significa proceder a aplicacdo de instrumentos de
regularizacdo fundidria, conferindo titulo de dominio ao ocupante. No primeiro caso, 0s
ocupantes ndo possuirdo qualquer direito subjetivo sobre o imdvel que ndo o de posse,
oponivel apenas contra terceiros, mas ndao contra a Administracdo Publica, ou seja, a
autorizagdo precdria de permanecer e fazer uso direto e exclusivo, indenizacdo pelas
benfeitorias (como visto anteriormente) e preferéncia na aquisicao (artigo 97, II). No segundo
caso, ao ocupante serdo transferidos direitos subjetivos sobre o imoével, garantidos por

contrato ou titulagdo de direitos reais e, portanto, oponiveis também a Administragdo Publica.

Ademais, hd um requisito implicito (na natureza das devolutas) de que o imével
ocupado deva ser encontrado em situagdo de descumprimento de sua funcdo social. Desse
modo, a ocupagdo com uso efetivo e moradia habitual dd fungcdo ao bem publico, que passa a
ter utilidade constitucionalmente eficiente. Neste caso, além de fazer cumprir a fungdo social
da terra, a ocupacao compatibiliza a utilidade com a politica agricola, com o plano nacional de
reforma agriria, com o direito a moradia e, de modo geral, com a eficiéncia administrativa.
Por outro lado, ocupacgdo ilegal é aquela em que uso e exploracdo sdo indevidos, sem o

respaldo legal ou constitucional.

Conceitualmente foram encontradas as caracteristicas da ocupag¢do enquanto uso
exclusivo e espontaneo, com animus manendi, com presun¢do de legitimidade, atendidos os
pressupostos de descumprimento da funcdo social da propriedade publica e da satisfacdo de
um direito fundamento pelo uso, sem possuir qualquer direito subjetivo sobre o bem, podendo
passar pela formalizacdo do uso mediante reconhecimento da situagdo de fato e regularizagao
da posse pela Administracdo Publica do bem. Essa autorizagdo precdria confere, para além da
posse direta, os direitos de serem indenizados pelas benfeitorias que porventura venham a

incorporar no imovel e preferéncia na regularizacao fundidria.

Essa lei trata da politica publica de reforma agrdria, abordando as ocupacdes sem dar-
lhes instrumentalizar ou operacionalizar, mas apenas enquanto instituto abordado

contextualmente de modo que se pode apenas inferir caracteristicas ja vistas anteriormente.
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Da mesma forma, o Decreto-Lei n° 1.561/1977, que dispde sobre a ocupacgdo de terrenos da
Unido e reitera algumas caracteristicas do instituto das ocupagdes se, todavia, dar tratamento

especifico para operacionaliza-lo, mas apenas trata dele contextualmente.

Seu artigo 1° traz vestibularmente a onerosidade como condi¢do da ocupagdo dos
terrenos da Unido. Em seguida, no artigo 2°, determina a competéncia do Servico do
Patrimonio da Unido para identificar os terrenos ocupados e promover a inscri¢cao de cobranca

da taxa de ocupacao.

Os paragrafos 1° e 2° do artigo 2° tratam das caracteristicas do ato administrativo de
inscricdo das ocupacdes de precariedade, do direito a indenizagdo pelas benfeitorias, bem
como fixa o prazo de noventa dias da notificacdo do cancelamento da inscricdo para que o
ocupante deixe o imével. A partir de entdo a Unido poderd se reintegrar na posse

autoexecutoriamente.

O artigo 6° desse Decreto-Lei demonstra o tratamento distinto dado as ocupagdes
urbanas e rurais, visto que essas estdo sujeitas aos planos de Reforma Agraria e, portanto,
vinculadas a politicas publicas de implementacao de diferentes direitos fundamentais. Aqui,
pode-se observar a vinculagdo do instituto das ocupagdes de bens publicos por particulares as
politicas publicas de efetivacdo dos direitos sociais fundamentais identificados no primeiro
momento. Neste caso, verificou-se a ocupagcdo de bens publicos rurais por particulares,

distintas das urbanas pela relagdo com direito ao trabalho na terra.

A Lei n°® 6.383/1985 dispde sobre o processo discriminatdrio de terras devolutas da
Unido. O artigo 9° dd sequéncia ao tratamento legislativo das ocupagdes ao dispor que,
quando encontradas ocupagdes “legitimdveis ou ndo”, elas deverdo ser levadas a termo de
identificacdo e encaminhadas ao Instituto Nacional de Colonizacio e Reforma Agraria —
INCRA para que tome as providéncias cabiveis. As providéncias cabiveis encontram-se
previstas nos artigos 29, 30 e 31 e tratam da “legitimacdo da posse de drea contigua de até

100 (cem) hectares”.

Assim, as ocupacdes ‘“‘legitimdveis” sdo as que o ocupante tenha tornado produtivas
com o seu trabalho e o de sua familia. Deve-se também preencher os requisitos de ndo ser
proprietario de imdvel rural e comprovar a habitacio permanente e existéncia de cultura
efetiva sobre a terra por prazo minimo de um ano. Assim, encontram-se presentes o0 animus

manendi e o uso efetivo como satisfacdo de direitos fundamentais.
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A formalizacdo do uso e regularizacdo da posse € feita por meio da “legitimacdo da
posse”, que consiste no fornecimento pela Administracdo Publica do bem (INCRA) da
“Licenca de Ocupagdo”, ou seja, de ato administrativo unilateral de autorizac@o de uso. A lei
prevé (art. 29, §1°) que o ocupante, apds o prazo minio de quatro anos apds a autorizacao,
dentro dos quais deverd permanece com morada e cultura efetiva, dando funcdo social a terra,
terd o direito de preferéncia para a aquisicdo do lote (regularizacdo fundidria) de até cem

hectares (art. 29, §2°). A licenca de ocupacdo serd intransferivel (art. 29, §3°).

Por outro lado, conforme o artigo 30 e seus pardgrafos 1° e 2°, a Licenca de Ocupacgao
daré o direito de tomar crédito por meio do Sistema Nacional de Crédito Rural, com garantia
do INCRA. A inadimpléncia junto a instituicao financeira causard o cancelamento da Licenca

de Ocupacdo (ato administrativo precdrio de autorizagcao de uso).

Finalmente, o artigo 31 reforca o cardter precério da Licenca de Ocupacgdo, que pode
ser revogada a qualquer momento. Apds a revogagao, o ocupante deverd desocupar o imovel
em até cento e oitenta dias. Terd o direito a indenizagdo apenas pelas benfeitorias que,

porventura tenha agregado ao imével (art. 31, §1°).

Observou-se também aqui a reiteracdo da ocupacdo enquanto uso exclusivo e
espontaneo, com animus manendi, com presuncdo de legitimidade, atendidos os pressupostos
de descumprimento da funcdo social da propriedade publica e da satisfacdo de um direito
fundamento pelo uso direto (maximizando utilidade), sem possuir qualquer direito subjetivo
sobre o bem, podendo passar pela formalizagdo do uso mediante reconhecimento da situacdo
de fato e regularizacdo da posse pela Unidao (chamado pela lei de legitimacao de posse). O ato
administrativo de autorizac¢do precdria, nessa forma ocupagdo de imével rural, € chamado de
Licenca de Ocupacgdo e confere ao ocupante o direito de posse direta do bem, de preferéncia

na regularizacao fundidria e indenizacao pelas benfeitorias.

A Lei n° 9.636/1998 trata da regulariza¢do, administracdo, aforamento e alienacio de
bens imdveis de dominio da Unido. O artigo 1° traz o termo “ocupag¢cdes” enquanto o objeto
da regularizacdo fundidria. Ocorre em bem imdveis. Inclui a situagdo de assentamentos
informais de baixa renda como situacdo objeto de regularizacdo ao lado das ocupagdes.
Assim, a lei traz uma possivel subdivisdo em espécies: ocupagdes simples e assentamentos

informais de baixa renda, apontando para uma possivel espécie de ocupacgdo coletiva.

Ha no artigo 1° a atribuicdo de competéncia administrativa federal sobre os bens

imoveis a Secretaria do Patrim6nio da Unido para: i) identificar; ii) demarcar; iii) cadastrar;
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1v) registrar; v) fiscalizar; e vi) regularizar ocupacdes. Nota-se, ainda, o reconhecimento legal
da falta de controle do préprio patrimodnio por parte do ente, constatada na necessidade de
identificar os proprios imdveis ou demarcar seus limites, trazer a informagao da propriedade a
cadastro junto ao 6rgdo e regularizar a titularidade da propriedade pelo registro. Todas essas
atribuicOes relevam a existéncia de patrim6nio publico em situacdo de total abandono e

descumprimento de sua funcao social.

O §1° do artigo 6° trata da demarcagdo de “dreas possuidas” por “populacdo carente
ou de baixa renda para sua moradia” onde ndo se pode “individualizar as posses”. A lei da a
essa situagdo o nome de assentamento, de modo a proceder ao seu cadastramento coletivo.
Adiante, no artigo 6°-A, refere-se ao cadastramento de ocupacdes para fins de moradia de
baixa renda, para as quais poderd se proceder a regularizacdo fundidria por qualquer

instrumento legal, criando assim uma condicao.

Assim, pode-se notar inicialmente o contraste entre os termos “dreas possuidas” do
artigo 6° e “ocupacoes” do 6°-A. Apesar do contraste terminoldgico, a utilizacdo de ambos se
refere a sobreposicao de individuos sobre o imdvel, sem qualquer direito subjetivo sobre ele,
com presuncdo de legitimidade decorrente do reconhecimento e protecio legal da situagcdo de
fato, para utilizar-se direta e exclusivamente da parte que houver individualizado. Os termos
posse e ocupagdo sao utilizados neste documento como sindénimos apesar de nao o serem. A
posse, simplesmente, decorre de um direito subjetivo sobre o bem e oponivel ao titular do
dominio. Portanto, assentamentos sdo ocupacdes coletivas legitimas, reconhecidas e formais
perante a administragdo, com posse direta ndo oponivel a administracdo, pois decorrente de

ato de outorga de direito de uso precario.

Nota-se também a previsdo especifica de um tipo de ocupagdo para fins de moradia de
populacdo carente ou de baixa renda. A lei remete aos incisos I e II do §2° do artigo 1° do

Decreto-lei n° 1.876, de 15 de julho de 1981'® que estabelece dois critérios para definir

18 A defini¢io de carentes ou de baixa renda foi remetida ao Decreto-lei n° 1.876/1981: Art. 1o Ficam
isentas do pagamento de foros, taxas de ocupacdo e laudémios, referentes a iméveis de propriedade da Unido, as
pessoas consideradas carentes ou de baixa renda cuja situagdo econdmica nao lhes permita pagar esses encargos
sem prejuizo do sustento préprio ou de sua familia.(Reda¢do dada pela Lei n® 11.481, de 2007)

§ 20 Considera-se carente ou de baixa renda, para fins da isencdo disposta neste artigo, o responsavel
por imével da Unido que esteja devidamente inscrito no Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo
Federal (Cadljnico), ou aquele responsavel, cuamulativamente:(Redagdo dada pela Lei n° 13.465, de 2017)

I - cuja renda familiar mensal seja igual ou inferior ao valor correspondente a cinco saldrios minimos; e
(Incluido pela Lei n® 13.465, de 2017)

IT - que ndo detenha posse ou propriedade de bens ou direitos em montante superior ao limite
estabelecido pela Receita Federal do Brasil, para obrigatoriedade de apresentacio da Declaragdo de Ajuste Anual
do Imposto de Renda Pessoa Fisica (Incluido pela Lei n° 13.465, de 2017)
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caréncia ou baixa renda: i) renda familiar mensal até cinco saldrios minimos; e ii) ndo tenha
posse ou propriedade de bens ou direitos em montante superior ao limite de obrigatoriedade
de declaracdo do Imposto de Renda Pessoa Fisica. Esses ocupantes fardo jus a regularizagao

(titularidade de dominio) nas formas eleitas pela Administragao.

A secdo II-A do documento trata da inscricdo da ocupacgdo. O caput do artigo 7° define
0o que € a inscricdo da ocupacdo, seguindo-se da disciplina das condigdes, atribuicoes,
restri¢des pelos pardgrafos subsequentes enquanto: “ato administrativo precdrio, resoliivel a
qualquer tempo, que pressupde o efetivo aproveitamento do terreno pelo ocupante, nos
termos do regulamento, outorgada pela administragcdo depois de analisada a conveniéncia e

oportunidade, e gera obrigacdo de pagamento anual da taxa de ocupacdo’.

Da definicdo legal da inscricdo no caput, podem-se inferir as caracteristicas do
instituto da ocupagdo para esta lei: € situacdo legitima e pode ser consentida pela
Administracdo por meio de ato administrativo precdrio para uso privativo, exclusivo e direto
(efetivo aproveitamento ¢é a satisfacdo do direito fundamental); reconhecimento e
formalizacdo a torna onerosa; de sobreposicdo de particulares sobre bem publico imdvel

(presenca fisica); sem a atribuicao de qualquer direito real.

O §1° do artigo 7° exige a comprovagdo do efetivo aproveitamento como condi¢do de
reconhecimento e regularizacdo do uso pelo ocupante. Pode-se observar que nas ocupagoes
rurais o efetivo aproveitamento € observado na presenga de cultura e pela moradia habitual.
Nesse documento, ndo seria possivel verificar o efetivo aproveitamento por benfeitorias, que
indicariam o uso direto e exclusivo para satisfacdo de direito fundamental (cultura e morada),
mas apenas a reiteracdo da presenga fisica do ocupante, fazendo ali moradia habitual,

albergando seus pertences pessoais, € que poderia caracterizar o efetivo aproveitamento.

De qualquer maneira, o efetivo aproveitamento € elemento que caracteriza a ocupacao
pela presenca fisica (utilizacdo direta) e limitacdo razodvel do espaco da ocupacgdo.
Anteriormente, a Lei n® 4.504/64, na hipdtese do seu artigo 98, sem falar em efetivo
aproveitamento, exige que o ocupante que ali habite tornasse o imével produtivo pelo préprio
trabalho e limita a 4rea a trés modulos fiscais. Observou-se também 14 o elemento do efetivo
aproveitamento. Assim, efetivo aproveitamento se coloca como limite de razoabilidade e

proporcionalidade do consentimento administrativo para o uso privativo por particular de

BRASIL. Decreto-lei n° 1.876, de 15 de julho de 1981. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCivil _03/Decreto-Lei/1965-1988/Del1876.htm#tart1 %C2%A72.
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modo que a ocupagdo nao exceda a dimensao do uso direito pelo ocupante para satisfacao do
direito fundamental constitucionalmente previsto. Como se viu no significado constitucional

de ocupacdo, a utilizacdo lhe é elemento intrinseco.

O artigo 8° determina o procedimento de cadastramento remetendo ao artigo 128 do
Decreto-Lei n°® 9.760/46, que dispde no caput ser devido o pagamento da taxa de ocupagdo
desde a inscri¢do da ocupagdo, nao vinculado ao cadastramento. Assim, percebe-se a distin¢ao
entre inscricdo, a consequéncia do reconhecimento e do consentimento da administracdo
manifestados em ato administrativo, e o cadastramento. O §4° do artigo 128 indica que o
cadastramento seré feito apds um pedido de inscricado de imdvel ndo cadastrado e nada mais

dispde, vez que os paragrafos 1°, 2° e 3° foram revogados.

A lei limita no inciso I do artigo 9° o reconhecimento (legitimagdo formal) de novas
ocupacdes até uma determinada data. Neste caso, a ocupagdo deve ter sido inscrita até 10 de
junho de 2014, a partir de quando ndo serdo mais consideradas passiveis de formalizagao pela
legislagdo. Todavia, pode-se observar que esta prépria lei teve prorrogado o prazo para
reconhecimento de novas ocupagdes. Inicialmente o prazo era 15 de fevereiro de 1997,
prorrogado para 27 de abril de 2006 pela Lei n°® 11.481/07 e para 10 de junho de 2014 pela
Lein® 13.139/15.

Deste modo, pode-se observar que a tentativa legislativa de vedar novas inscri¢oes,
relegando as novas ocupacgdes a informalidade é medida in6cua diante do surgimento
constante de novas ocupagdes germinais. Isso indicaria a completa desorienta¢do do legislado
quanto a causa das ocupagdes e equivoco nas medidas mitigantes da ocorréncia desse

fendmeno juridico e na gestdo do patrimonio publico imobilidrio.

O inciso II do artigo 9° da lei que aqui se analisa limita a inscri¢do de ocupacgdes
também pela utilidade do bem ocupado. A ocupacdo nio pode “comprometer a integridade”
areas: 1) de uso comum do povo; ii) de seguranga nacional; ii1) de protecdo permanente; iv) de
implantacdo de programas de regularizacdo fundidra de interesse social; v) de reservas
indigenas; vi) de remanescentes quilombolas; vii) de vias federais de comunicacdo; e Vviii)
para construcdo de hidrelétricas. Deste modo, percebe-se que sdo algumas utilidades do bem
publico que tornam ilegitimas as ocupacOes sobre eles. Trata-se de uma explicitacdo e

valorag¢do de utilidades do bem publico tomadas por sensiveis por esse legislado.

Assim, criou-se outro tipo de ocupagdo, a de uso sustentdvel, que flexibiliza os

critérios de reconhecimento da legitimidade prévia. Ela possui o seu cariter excepcional e
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transitério reforcado. Destina-se ao reconhecimento e formalizacdo de ocupagdes por
comunidades tradicionais de dreas de preservacdo ambiental de modo a conciliar utilidades do
bem publico a protecdo das culturas tradicionais. A conciliagcdo se opera pela limitacdo do
direito de uso do ocupante, de modo que faga o uso racional e sustentdvel dos recursos
naturais. Outrossim, € possivel que comunidades tradicionais tenham a sua ocupacao de dreas
de preservacdo reconhecida e legitimada de modo que o seu uso maximize a eficiéncia

constitucional da utilidade do bem.

Adiante, os artigos 13, 14 e 15, tratam do regime do direito de preferéncia ao
aforamento do ocupante mediante aquisicdo do dominio util. Trata-se de direito com prazo

decadencial de um ano.

Portanto, o artigo fala em regime de permissdo de uso para a utilizacdo precdria de
imoéveis da Unido. O caput ainda ressalta uma caracteristica principal das utilizagdes sujeitas
ao regime de permissdo de uso, a curta duracdo, e uma finalidade genérica, a realizacdo de
eventos. Desse modo, pode-se observar que o pedido de permissao deve ter previsao de data
de inicio e de fim e se restringe as seguintes finalidades: 1) recreacdo; ii) esporte; iii) cultura;
iv) religido; ou v) educacdo. Trata-se de eventos de frui¢do coletiva e gratuita do bem publico
sem animus manendi. A permissiao, em razao de ter uma limita¢do temporal, diferentemente
da inscricdo da ocupagdo, se mostra como outorga de um direito de uso exauriente e, portanto

temporalmente restrito.

A inscricdo da ocupagdo possui as mesmas caracteristicas da permissdo quanto a
precariedade e a unilateralidade. Todavia, a autorizacdo veicula um consentimento de uso
privativo exclusivo, oneroso e por tempo indeterminado (via de regra) de imoével publico para
fins de moradia ou de trabalho combinado com moradia (rurais), animus manendi irrestrito. A
inscricdo da ocupacgdo € ato intermedidrio de formalizacdo de uma situacdo de fato causada
autbnoma e previamente pelo ocupante. A inscricdo da ocupagdo ndo depende
necessariamente da provocacdo pelo ocupante, embora seja realizada em seu interesse. A
Administracdo pode reconhecer a situacdo de fato enquanto legitima em razdo de uma
conformagdo de deveres constitucionais. Ha o dever de que o imével publico cumpra a sua
funcdo social e ha o dever de assegurar o exercicio dos direitos sociais do trabalho e de

moradia, por exemplo.

Foram encontradas algumas das caracteristicas reiteradas das ocupacdes de bens

publicos por particulares enquanto uso exclusivo e espontaneo, sem possuir qualquer direito
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subjetivo sobre o bem, mas com animus manendi, com presuncdo de legitimidade, caso
preenchidos os pressupostos de descumprimento da fungdo social da propriedade publica do
bem (sem utilidade) e da necessidade de satisfacdo de um direito fundamental (exigéncia de
que sejam carentes ou de baixa renda conforme definicdo pelo Decreto-lei n°® 1.876/1981),
observdveis na exigéncia de efetivo aproveitamento. A ocupagdo germinal pode passar pela
formalizacdo do uso mediante reconhecimento da situacdo de fato e regularizacdo da posse
pela Administra¢do Publica do bem (art. 7°). Essa autorizacdo precdria confere, para além da

posse direta, apenas o direito de preferéncia na regularizacdo fundidria (art. 13).

Além disso, essa lei trouxe alguns outros elementos que contribuem para a
compreensdo de aplicagdes particulares. Por exemplo, a defini¢do de assentamentos informais
de baixa renda como ocupagdes coletivas formais e ocupagdes de uso sustentdvel. Nessas
ultimas o ato de outorga do direito de uso € exclusivo para comunidades tradicionais e o uso é
limitado pela sustentabilidade, ou seja, um direito de uso limitado pelo ato administrativo.

Isso permite a ordenac@o de usos aparentemente incompativeis.

A Lei n° 13.465/2017 dispde sobre regularizacdo fundidria rural e urbana e outros
assuntos correlatos. Todavia apresenta no artigo 11 somente a definicdo de ocupante
enquanto: “aquele que mantém poder de fato sobre lote ou fracdo ideal de terras publicas ou
privadas em niicleos urbanos informais”. Essa definicdo refere-se a situacdo de ocupagdo
germinal, aquela anterior ao conhecimento da administragdo e, portanto, é informal. Assim, o
termo utilizado como “poder de fato” remete ao uso direto pelo ocupante e a ligagdo animica
anteriormente referida como animus manendi. Essa terminologia foge da polissemia da posse,
mas refere-se a posse de fato, cuja natureza juridica é de fato juridico e nao decorre de

nenhum direito de propriedade.

Assim, puderam-se conjugar os elementos caracterizadores inferidos no primeiro e no
segundo momento deste trabalho, respectivamente das fontes da doutrina e das normas do
ordenamento juridico brasileiro que fazem uso do termo ocupacdo para referir-se a uma

situacdo especifica. Houve a reiteragdo homogénea dos elementos.

3.1 PROPOSTA DE CONCEITUACAO.
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Portanto, de todas as caracteristicas elementares inferidas dos objetos de pesquisa
pode-se compreender genericamente as ocupagdes como um tipo especifico de uso de bem
publico por particular para satisfacdo de direito fundamental. Ocupacdo € uso marcado pela
intencdo de permanecer, o animus manendi, que pode ser restrito ou irrestrito a depender da
dimensdo do direito que se pretende satisfazer, individual (satisfacdo exauriente) ou social
(satisfacdo continuada), respectivamente. O uso pelas ocupacdes acrescenta utilidade publica
ao bem, uma vez que o uso se relaciona com o exercicio de um direito constitucionalmente
previsto, de modo que refor¢ca o cumprimento da funcao social do bem publico (pressupostos
de legitimidade). O locus precipuo de ocorréncia das ocupagdes € o bem publico, uma vez que
ele € instrumento de realizacdo das fung¢des do Estado e se sujeitam a funcdo social da

propriedade publica.

As ocupacdes de bens publicos por particulares possuem dois momentos: informal e
formal. Quando informal, € uso autdbnomo, pois realizado antes da autoriza¢do administrativa;
e exclusivo, pois rival de outros da mesma natureza na mesma delimitagdo espacial. As
ocupacgdes para satisfacdo de direitos fundamentais individuais, como a livre manifestacdo do
pensamento e de reunido, sdo uso de satisfacdo exauriente e animus manendi restrito a ela.

Portanto, essas ocupagdes nao chegam ao momento da formalidade.

As ocupagdes formais iniciam-se como informais, satisfazendo os pressupostos e
condi¢des de legitimidade. Assim, a Administracio do bem publico poderd formalizar esse
uso, regularizando a posse e estabilizando a relagdo juridica de ocupacgdo, sem, todavia,
reconhecer qualquer direito de propriedade ele, mas apenas a posse direta para protecao do
seu uso contra terceiros (ndo oponivel a titular do dominio). A formalizacdo do uso o torna
individualizado e exclusivo e, portanto, privativo, de modo que seja necessario o pagamento
da taxa de ocupacdo para compensar aos demais cidaddos excluidos da fruicdo do bem
publico (pode-se isentar do pagamento por lei). Esse ato administrativo € precario, de modo
que a administracdo possa a qualquer momento dar outra destinacdo de maior interesse
publico ao bem sem violar eventual expectativa de direito pelo ocupante, mantido o dever de
assegurar-lhe o exercicio do direito social. Por outro lado, ser titular do direito de uso de
ocupacdo da preferéncia ao ocupante para a regularizacdo fundiaria. A eventual revogagao
incumbird a Administracdo Publica do bem a indenizar o ocupante pelas benfeitorias

incorporadas, evitando-se o enriquecimento sem causa.
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Ha previsdo de ocupacao formal somente para bens publicos da Unido, de modo que a
ocupacdes dos bens das demais pessoas juridicas de direito puiblico devem ser autorizados por

leis proprias.

CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi verificar se seria possivel compreender as ocupacdes de
bens publicos enquanto um instituto préprio do direito administrativo. Para que se pudesse
compreendé-las dessa forma seria necessdria a verificacdo da recorréncia do emprego
terminolégico de ocupacdes em um sentido préprio, com caracteristicas proprias. A
verificacdo foi feita por meio da experiéncia de compilacdo por inferéncia e andlise indutiva
de elementos que as caracterizassem, tanto na doutrina quanto na legislagdo pertinente, com o

objetivo de se produzir uma generaliza¢io conceitual.

Deste modo precisou-se, em razao da pluralidade de significados e usos sociais do
termo, compreender inicialmente o que seria o sentido proprio de uma ocupagdo por particular
quando relacionada a bem piiblico a partir dos retratos narrativos do fendmeno. A partir dessa
compreensdo, iniciou-se a pesquisa doutrindria para inferir as questdes relevantes a
compreensdo juridica das ocupagdes como, por exemplo, as relagdes de uso de um bem

publico, a funcdo social da propriedade publica, regimes juridicos e posse.

Nesse primeiro momento foi possivel traduzir o fendmeno socialmente considerado
em termos juridicos administrativos. Assim, haveria uma estrutura prévia, arquetipica, do que
poderia ser o instituto para a posterior andlise da legislacdo. Deste modo se fez, no segundo
momento, a leitura da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, bem como da
legislagdo que traz o termo “ocupagdo” e suas variantes enquanto previsao hipotética do fato
juridico que se buscava compreender. A legislacao foi levantada a partir da literatura utilizada
na primeira parte do trabalho e das referéncias internas a outras legislagdes pelos proprios

documentos.

Pode-se, para além da compreensdo via comparacdo com os elementos doutrindrios
previamente identificados, inferir novos elementos pela anélise da articulacdo contextual do
termo ocupagao e suas variantes internamente em cada um dos documentos compilados. Uma

vez recolhidos todos os elementos que se demonstraram capazes de caracterizar
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genericamente o instituto das ocupacdes de bens publicos fez-se, no capitulo quarto, a anélise

pela composicdo integrativa de todos eles.

Deste modo, foi possivel observar o emprego do termo ocupagdo com um sentido
uniforme, retratando um mesmo fato, reiteradamente com as mesmas caracteristicas. Portanto,
a hipdtese foi verificada positivamente, permitindo a compreensdo das ocupacdes enquanto
um instituto proprio do direito administrativo dos bens. Ocupagdo ¢ uma forma especifica de
uso de bem publico por particular, ensejando respostas semelhantes pelo ordenamento
juridico. Embora o estudo tenha se limitado a legislacdo concernente aos bens da unido, foi
possivel conceituar o instituto por meio de elementos proprios que certamente contribuirdo

para uma futura sistematizagao pela teoria geral das ocupagdes.
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