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1 Introducao

A Carta Magna consagra em seu artigo 5° direitos e deveres tanto individuais quanto
coletivos. O inciso XXIII do retromencionado artigo, prevé que “a propriedade atendera a sua
fungdo social”. Mais do que simples norma programatica, a fungao social da propriedade
constitui-se em principio nuclear do texto constitucional vigente. Ademais, podemos
mencionar os artigos 170, inciso lll, e 182, § 2°, que condicionam o direito de usar, gozar e
dispor da propriedade a fungéo social, ou seja, a uma finalidade publica e nao meramente
privada. Ha, também, o artigo 182 que remete a fungao social da propriedade rural,
condicionando-a ao aproveitamento racional e adequado.

O interesse publico é, portanto, a finalidade Unica da Administracdo Publica. Em decorréncia
deste fato, todo ato de gestao deve visar ao interesse publico imediato ou mediato, sob pena
de anulagao, por via judicial ou administrativa. Cabe mencionar as palavras do douto
Ministro Nelson Jobim sobre o tema: “Observe-se que todos os atos a envolverem a
administragcédo e os servigos publicos dizem respeito diretamente a coletividade e, em
conseqiiéncia, hé o interesse publico a regé-los”.’

2. A venda direta de bens publicos: uma realidade

Em nome do principio da supremacia do interesse publico e da fungao social da propriedade,
diversas leis foram promulgadas com o objetivo de dispensar o procedimento licitatério para
a alienacgao de bens publicos, bastando citar a Lei n°® 8.025, de 12 de abril de 1990, que
autorizou a alienagao de imadveis funcionais da Unido, bem como, a Lei n® 9.262, de 12 de
janeiro de 1996, que permite a venda direta, independentemente de procedimento licitatorio,
de terras da Unido. Assim, a venda direta de bens publicos ndo constitui novidade em nosso
ordenamento juridico. Litteris o artigo 3° da Lei 9.262/90:

“As areas publicas ocupadas localizadas nos limites da APA da Bacia do Rio Sao
Bartolomeu, que sofreram processo de parcelamento reconhecido pela autoridade
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publica, poderao ser, no todo ou em parte, vendidas individualmente, dispensados os
procedimentos exigidos pela Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993”.

Encontra-se em tramitagdo no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n°® 294/2003 de autoria
do Senador Paulo Octavio, que trata da possibilidade de venda de terrenos publicos aos
atuais ocupantes dos mesmos. Este projeto, ja aprovado pela Comissao de Constituigao,
Justica e Cidadania, modifica os artigos 23 e 24 da Lei 9.636/1998 e artigo 17 da Lei
8.666/1993. Sua principal justificativa € que aqueles que estdo na posse destes imoveis
publicos teriam agido de boa-fé na ocupacéao e que o principio da fungéo social da
propriedade deveria prevalecer em detrimento da supremacia do interesse publico.

Nesse contexto, cabe analisar a correlacado entre o principio da supremacia do interesse
publico e o principio da funcéo social da propriedade, verificando se ha possibilidade de
venda direta de terrenos publicos sob o prisma dos principios do direito constitucional e

administrativo.

3. A divergéncia jurisprudencial acerca do tema

A relevancia constitucional, legal e social do tema evocado evidenciam a plausibilidade
juridica da discussao acerca desta tematica. Em diversos ambitos dos poderes judiciario e
legislativo brasileiro vém ocorrendo discordancia no que tange a aplicacéo e interpretagcéo
dos principios da funcdo social da propriedade e da supremacia do interesse publico no caso
da venda direta de bens publicos.

E interessante destacar alguns acérdaos do Tribunal de Contas da Unido ao se defrontar
com o tema. Em 9 de julho de 2003, em resposta a consulta formulada pela Comisséo de
Fiscalizagao Financeira e Controle da Camara dos Deputados, o Tribunal de Contas da

Uniéo, no Acérdao n° 831/2003 (Plenario), considerou valida a aplicagdo da Lei n°® 9.262:

“Entendo que a melhor alternativa para a solugao do problema é a edigao de
ato normativo com forga de lei, por parte da Unido, que tenha carater geral, de
forma a incluir, dentre as situagdes previstas de licitagdo dispensada de que
trata o inciso | do art. 17 da Lei n° 8.666/93, mais uma hipdtese de alienacao
direta que contemple a situagao dos condominios irrequlares. Frise-se que a
adogdo de medida com forga de lei para solucionar situagbes concretas que se
colocam diante do Estado ndo é novidade para o legislador infraconstitucional,
notadamente em relacdo a normas de licitacdo e contrato. Nesse ponto, cumpre
trazer a baila a alteragdo efetuada no § 3° do art. 17 da Lei n° 8.666/93, pela Lei n°
9.648/98. Estabeleceu-se, com esta Norma, mais uma defini¢do legal sobre o que
deve ser entendido por investidura, ao prever a alienagéo, aos legitimos possuidores
diretos, ou, na falta destes, ao Poder Publico, de imoveis para fins residenciais
construidos em nucleos urbanos anexos a usinas hidrelétricas, desde que
considerados dispensaveis na fase de operacao dessas unidades e ndo integrem a
categoria de bens reversiveis (...)As mesmas razées juridicas que levaram o
legislador a alterar a Lei n° 8.666/93 podem servir de fundamento para nova
alteragdo do Estatuto de Licitagbes e Contratos, no sentido de solucionar o grave
problema social referente aos chamados “condominios irregulares” existentes em
&reas publicas”?. (grifo nosso)

Em Acérdao originado de uma consulta do Ministro de Estado da Previdéncia Social e do
Ministro de Estado das Cidades acerca da possibilidade de utilizagdo de critério avaliativo
distinto do valor de mercado para fins de alienagdo de iméveis dominiais do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS) ao Programa de Arrendamento Residencial (PAR), o
Ministro Relator Ubiratan Aguiar, proferiu o seguinte voto:
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“Exsurge, portanto, que a ordem juridica vigente ndo admite que a alienacdo de
imoveis do INSS para o Ministério das Cidades, a conta do Programa de
Arrendamento Residencial, seja efetuada por quantias abaixo do valor de mercado,
sob pena de caracterizar o desvio ilegal de recursos do Fundo do Regime Geral de
Previdéncia Social para o financiamento de programas sociais de natureza
assistencial. Tais bens também nao se prestam ao atendimento da alegada
fungao social de propriedade (art. 170, lll, da CF), haja vista que este principio
contempla a relativizagao do direito de propriedade privada e da livre iniciativa
e ndo do patriménio publico.” (grifo nosso)®

O mesmo Tribunal de Contas entende que:

"Imaginemos, por hipétese, que daqui a dois anos o Plenario desta Corte, em
resposta a nova consulta, entenda, que a melhor interpretagéo do dispositivo legal
mencionado ¢é a de que as aludidas vendas sé&o ilegais e, daqui a trés anos, sejam
submetidas a apreciagao do tribunal as milhares de vendas, sem licitagdo, realizadas
um ano apoés a primeira consulta. Pergunto: E razoavel apenarmos os gestores
publicos que praticaram o referido ato sob a orientagdo desta Corte? E razoavel se
determinar o desfazimento de todos os atos? (...) Se isso viesse a ocorrer, como
ficaria a situagcao das cem mil familias que porventura tivessem se beneficiado
da orientagao do Tribunal? E quanto a Administragdo Publica? Digo mais,
como ficaria a credibilidade do Tribunal? E claro que o novo entendimento sé
poderia ser aplicado as vendas realizadas apds a sua mudanca, e ainda assim,
com o cuidado que cada caso concreto demandasse.””

Diversas Agoes Diretas de Inconstitucionalidade foram ajuizadas no Supremo Tribunal
Federal com vistas a suspender a vigéncia das Leis 2.689, de 19 de fevereiro de 2001°
9.262, de 12 de janeiro de 1996° e 147 de 1990 (Estado de Tocantins)’, sendo que esta
dltima foi julgada procedente®.

O confronto e a inobservancia de principios constitucionais norteadores do ordenamento
juridico em um caso concreto propiciam discussdes em diversas areas do direito, ndo s6 no
ambito constitucional. Oportuna se faz, a citacdo do administrativista Celso Antdnio Bandeira
de Mello, para quem a violagao de um principio é “muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desatengéo ao principio implica ofensa nao apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comando”. °

4. Impressoées doutrinarias

Importante destacar que o Direito Administrativo possui uma natureza peculiar diferente, por
exemplo, do Direito Civil, levando-se em conta que de um lado tem-se a Administragcéo
impessoal e a necessidade de satisfagdo dos interesses coletivos, e de outro, a pessoa
juridica de direito privado e a persecucéo de fins individuais e de interesses privados.

A concepc¢ao majoritaria da doutrina nacional caracteriza o direito administrativo pela
supremacia e indisponibilidade do interesse publico. A supremacia pode ser entendida como
a superioridade sobre os interesses privados dos integrantes da sociedade, enquanto que a
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indisponibilidade, em decorréncia da supremacia, indica a impossibilidade de transigéncia
quanto ao interesse publico.'" Vale ressaltar que o direito administrativo ndo se esgota
apenas nesses dois principios, comportando outros principios ainda mais fundamentais.
Entretanto, a supremacia do interesse publico € indispensavel para nortear todos os atos da
Administracao Publica.

4.1 O Interesse Publico

Talvez o grande desafio dos juristas que labutam nesta seara esteja em aprofundar o debate
do conceito de “interesse publico”, uma vez que existem inUmeras correntes doutrinarias
acerca do tema.

Ao abordar o problema da conceituagao do interesse publico, a doutrina primeiro analisa a
partir da uma o6tica excludente, ou seja, aquilo que nao é interesse publico. O principal
equivoco seria confundir interesse publico com interesse do Estado, pois a identificacao
daquele a partir de seu titular constituiria uma inversao légica. Essa confusao entre os dois
interesses decorre de uma interpretagcado equivocada, uma vez que o interesse publico existe
antes do Estado, sendo, este ultimo, instrumento para a realizagdo dos interesses pL’Jincos.12
Bandeira de Mello™ aborda esse equivoco ao ressaltar a distingéo corrente da doutrina
italiana’ entre interesses publicos ou interesses primarios (interesses da coletividade como
um todo) e interesses secundarios (os do Estado).

Justen Filho demonstra a preocupacgao com a dificuldade de se estabelecer uma variante
tedrica que diferencie o interesse publico do interesse privado. Ora, seria muito simplista
identificar o interesse publico como sendo interesse privado comum a todos os cidadaos ou
comum a maioria da sociedade. Entretanto, ndo se pode estabelecer uma concepgao
aritmética do conceito do interesse publico, pois a idéia de interesse publico ndo se prende a
questdes apenas quantitativas, sob pena de erro crasso.

Insuperavel é a impossibilidade de reconhecimento de um unico interesse publico, haja vista
a pluralidade da realidade social e juridica. A venda direta de terrenos publicos demonstra
muito bem isso, face a existéncia de dois interesses publicos (o dos ocupantes das terras
publicas e o interesse do restante da sociedade na preservagao dessas areas publicas),
inclusive em potencial conflito entre si. Justen Filho trata do tema com bastante
percusciéncia ao afirmar, in verbis:

“(...) as situagbes concretas demonstram a existéncia de diversos interesses
publicos, inclusive em conflito entre si. Logo, a decisdo a ser adotada ndo podera ser
fundada na pura e simples invocacdo do ‘interesse publico’. Estardo em conflito
diversos interesses publicos, todos em tese merecedores da qualificagcdo de
supremos e indisponiveis.

Qualquer que seja a teoria adotada acerca de interesse publico, é impossivel afirmar
a configuracdo de situagoes simples e homogéneas. Uma das caracteristicas do
Estado contemporaneo é a fragmentagéo dos interesses, a afirmacgao conjunta de
posicoes subjetivas contrapostas e a variacdo dos arranjos entre diferentes grupos.
Nesse contexto, a utilizagdo do conceito de interesse publico tem de fazer-se com
cautela, diante da pluralidade e contraditoriedade entre os interesses dos diferentes
integrantes da sociedade.”

Desta forma, a conceituagao do interesse publico torna-se dificil nos dias atuais, por
conseguinte, a averiguagao da conformidade constitucional da venda direta de terrenos
publicos mais ainda, em raz&o da pluralidade de ‘interesses publicos’ envolvidos.
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Nesse contexto, incumbe analisar o principio da fungéo social da propriedade correlacionado
ao caso da venda direta de terrenos publicos e, em ultima instancia, ao principio da
supremacia do interesse publico.

4.2 A Fungao Social da Propriedade

A propriedade durante a sua evolugao histérica vem acompanhando as transformacgbes
sociais, principalmente a partir do final do século XX. A tendéncia liberal atribuiu a
propriedade a razédo de ser da sociedade, como direito individual; e logo depois, a tendéncia
socialista atribuiu aquela a propria origem dos desacertos sociais, indicando uma negagéao
da propriedade privada como direito individual. Apds essas concepgdes classicas, surge, no
final do século XX, uma terceira posicdo: a concepcado da funcéo social da propriedade."

Vale lembrar que, muito embora a concepg¢ao de funcéo social tenha ganhado destaque no
final do século passado, esta ja € antiga no Direito brasileiro como, por exemplo, lembra o
douto magistério de Benedito Ferreira Marques ao afirmar que, ja no periodo colonial, “havia
preocupagao com o cumprimento da fungéo social, porquanto, ‘entre as obrigagdes impostas
aos sesmeiros, se inseria a de cultivar a terra, portanto, dando-lhes sentido de
aproveitamento econémico.”"®

Recepcionado e exaltado pelo Cédigo Civil Brasileiro, o principio da fungao social da
propriedade seria uma atribuigéo legislativa entre o sujeito e o objeto do direito real, que
resultaria na fungao social prevista no inciso lll, do art. 170, da Constituicao Federal,
diferentemente da garantia descrita no inciso XXIlI, do art. 5°, da Carta Politica. A funcao
social do Cédigo de 2002 seria um elemento do direito de propriedade, cuja finalidade é
assegurar a todos uma existéncia digna e a garantia de que a propriedade atendera a sua
fungéo social. Ja aquela assegurada no inciso XXIII, do art. 5°, da Constituigdo Federal, seria
um interesse transindividual de natureza difusa."”’

Tendo como norte a correlagdo entre a propriedade urbana e o principio da fungdo social, é
importante destacar o Estatuto da Cidade — Lei n® 10.257, de 10 de julho de 2001, que
faculta ao Poder Publico municipal exigir do proprietario do solo urbano nao edificado,
subtilizado ou n&o utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena de
parcelamento ou edificagdo compulsdria, tributagdo progressiva ou desapropriagao.

Ora, se a Administragéo Publica pode exigir do particular o aproveitamento social do bem
imovel, seria também plausivel esta exigéncia com relagéo aos terrenos publicos (que
outrora se encontram sob a responsabilidade do préprio Poder Publico), tendo em vista o
principio da supremacia do interesse publico e da fungao social da propriedade, no caso
publica ?

Na hipotese, por se tratar de um interesse difuso, autorizaria ao cidadao exigir da parte do
proprietario (Poder Publico) o cumprimento daquele dispositivo. Portanto, aqui a fungao
social (art. 5.° XXII da Constituicao Federal) n&o é visionada como integrante do direito de
propriedade, é visionada como um interesse transindividual difuso, contraposto ao direito
individual (entende-se individual como direito do Estado enquanto titular do interesse
publico) de propriedade.

A doutrina ainda € bastante silente quanto a uma resposta para aquela pergunta, entretanto,
a maioria dos doutrinadores ressalta a necessidade da relativizacdo dos direitos,
principalmente do direito a propriedade. Assim, deve ser procurado o equilibrio entre a
fruicdo dos direitos de cada um e os interesses da coletividade em favor do bem comum.
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E interessante ressaltar as uma das grandes linhas da doutrina da fung&o social da
propriedade, que tem seu expoente em Manoel Gongalves Ferreira Filho, para quem aquele
principio resulta em conseqléncias com sentido negativo e positivo.

O sentido negativo caracteriza-se em que “o proprietario ndo tem o direito subjetivo de usar
a coisa segundo o arbitrio exclusivo de sua vontade, mas o dever de emprega-lo de acordo
com a norma assinalada pelo direito objetivo”. '® Por seu turno, no sentido positivo da funcéo
social, o proprietario tem obrigag¢des sociais, tendo como objetivo fim produzir beneficios
para a comunidade.

Ora, tendo em vista as duas concepc¢des, vislumbra-se que o Poder Publico na
administracdo dos terrenos publicos deve observar o principio da fungio social como
imperativo constitucional, objetivando atingir o bem comum da sociedade.

Por fim, vale destacar que Chemeris, em sua obra sobre este principio, relembra a licdo dos
ilustres juristas Ives Gandra Martins e Celso Ribeiro Bastos,'® segundo os quais é viavel
“compatibilizar a fruigao individual da propriedade com o atingimento de fins sociais”.

5. Consideracgoes Finais

Em contraste com o Cédigo Civil de 1916, no qual o direito de propriedade era absoluto, o
atual Codigo, nascido sob a égide da Constituigdo Cidada, relativiza o direito de propriedade
e o0 submete a funcao social da propriedade. No entanto, o disposto em seu bojo se trata
somente de um elemento do direito de propriedade. Analisada com base no disposto na
Carta Magna, esta fungao social alcanga o status de principio e passa a ser compreendida
como um interesse difuso e transindividual.

Em ultima analise, pode-se concluir que a venda direta de terrenos publicos, sob a 6tica do
principio da funcao social da propriedade contido na Constituicdo Federal, ndo sé é
constitucional, mas consubstancia-se numa forma de concretizar o principio da supremacia
do interesse publico, na medida em que abarcando diversas vontades individuais
transforma-se no desejo da coletividade.

Abstract: The objective of the present article is to show different interpretations of the
principles of the Supremacy of Public Interest and Propriety’s Social Function, having as a
paradigm the case of direct selling of public goods.

Key Words: Public goods, direct sale, supremacy of public interest, property’s social
function.
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