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RESUMO

Objetivos: O artigo questiona se as dificuldades experimentadas por muitos dos
gestores para conferir uso eficiente aos bens publicos decorrem da lei. Para cumprir
0 objetivo algumas iniciativas quanto ao emprego diversificado desses ativos sao
discutidas no trabalho, isso com a andlise do respectivo suporte normativo.

Metodologia: O método de pesquisa € hipotético-dedutivo e a pesquisa €
bibliografica.

Resultados: Concluiu-se pela necessidadede se buscar estudos interdisciplinares
gque escapem da reflexdo exclusivamente normativa para se compreender as razdes
pelas quais ndo se da o aproveitamento adequado de muitos bens publicos em
Nosso pais.
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Contribuicdo: A contribuicdo deste estudo foi demonstrar que as razdes para
ineficiéncia estatal na gestdo adequada de bens publicos nas areas urbanas néao
decorrem exclusivamente do quadro normativo que lhes é aplicavel, o que impde ao
estudioso do Direito a formulacdo de novas hipéteses de investigacdo para
compreender o problema.

Palavras-chave: Bens publicos;Funcdo Social; Lei federal Lei n® 13.311/2016;
Processo administrativo.

ABSTRACT

Objective: This paper is to discuss some difficulties experienced by brazilian public
authorities in order to grant efficient use of public property following the Brazilian law.
In order to fulfill this objective, some recent initiatives regarding the diversified use of
these assets in Brazilian cities are to be studied, and then analyzed the respective
normative support.

Methodology: The research method is the hypothetical-deductive and the research
is bibliographic.

Results: The contribution of this study was to demonstrate that the reasons for state
inefficiency in the proper management of public property in urban areas do not stem
exclusively from the normative framework applicable to them, which imposes on the
legal scholar the formulation of new research hypotheses to understand the problem.

Keywords: Public property; Social Function; Federal Law No. 13.311/2016;
administrative procedure.

1 INTRODUCAO

As cidades é cometido o mister da politica de desenvolvimento urbano, tal
como preconizado pelo art. 182 da ConstituicAo Federal. A isso se acresce a
prestacdo de servicos de interesse local, o que inclusive pode contar, quando
existente, com a regido metropolitana local ou entidade regional criada com base no
art. 25, 83° da Constituicdo Federal.

O governo municipal, diante de atribuicbes multiplas, deve buscar solucfes
para a prestacdo de servicos publicos essenciais. A questdo de excesso de

competéncias constitucionais conferidas aos entes municipais aliada a escassa
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previsdo de fontes orcamentarias para fazer frente as suas obrigacdes é tema que
desperta a atencdo de estudiosos que se debrucam sobre o assunto. A isso se
assoma questdes relacionadas ainsuficiéncia de oportunidades laborais, déficit
habitacional, transporte publico, falta de equipamentos urbanisticos e cuidados no
equilibrio s6cio-ambiental (YOSHIDA, 2009; REISDORFER, 2015).

Uma das ocorréncias recorrentes nas capitais e grandes cidades brasileiras
€ a ociosidade de bens publicos. Fendmeno gerador de problemas de dificil
enfrentamento, o ndo aproveitamento reiterado desses ativos contribui para o
surgimento e agravamento de diversas agruras urbanas, como violéncia, ocupacdes
precarias de prédios vazios e sem condi¢des minimas de seguranca e salubridade
para seus habitantes e deterioragdo do respectivo entorno?.

Neste artigo sera tratada a questao do (ndo) uso dos imoveis publicos como
desafio a boa gestao do territério das cidades, em especial abordando novas formas
empregadas por diversos municipios, tais como S&o Paulo e Curitiba, na tentativa de
otimizar a fruicdo de espacos de uso comum, passando pela disciplina normativa
gue vem sendo empregada com tal objetivo. A eficiéncia da Administracdo estaria
atrelada ao bom uso desses imoveis dentro das possibilidades existentes?

O trabalho tecera, inicialmente, algumas notas sobre o regime juridico
atribuido aos bens publicos e, a seguir, passard a analise da legislacdo vigente
relacionada a usos “anormais” para areas publicas com fungao publica definida.

O método empregado neste trabalho € o hipotético-dedutivo e a metodologia

aplicada é a documental e bibliogréfica.

Um exemplo de caso concreto enfrentado nas Varas da Fazenda Publica da Capital de Sdo Paulo
envolvendo o tema é trazido na reflexdo de THOME, Cynthia. (Des)ocupacdo de iméveis em centros
urbanos e seu impacto no acesso a moradia digna in Cadernos Juridicos da Escola Paulista da
Magistratura — Direito Urbanistico, ano 18, n. 46, p. 57-76, Sdo Paulo: EPM, jan. mar. 2017, em
especial p. 72/74.
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2 PROPRIEDADE PUBLICA: NOTAS SOBRE REGIME JURIDICO E FUNCAO
(SOCIAL)

Pelo art. 99 do Cddigo Civil, seguindo formula usada no diploma de 1916, ha
trés espécies de bens publicos: os de uso comum do povo, de uso especial e 0s
dominicais ou dominiais. Enquanto os bens das duas primeiras espécies tém
destinacao decorrente de sua natureza ou da afetacdo que lhes é dada pelo Estado,
os da ultima, pertencendo ao patrimonio disponivel da Administracédo, ndo as tém.

Os referidos bens podem ter uma utilizacao primaria ou secundaria. Aquela
se refere ao seu uso ordinario, normal, conforme os fins que lhes sdo presumiveis
haja vista as caracteristicas que lhes sdo peculiares (uma avenida, por exemplo, tem
como destinacéo primaria a passagem de pedestres e veiculos).

Ha, por outro lado, uma utilizacdo secundaria ou anormal dos espacos
publicos, feita conforme a sua aptiddo para dar suporte a atividades particulares
(desde que compativeis com o interesse da coletividade) ou publicas de propdsitos
diversos aos da vocacdo natural de tais equipamentos (do que é ilustrativo,
respectivamente, o uso de calcadas para banca de jornais ou o fechamento de ruas
aos domingos para deleite dos transeuntes).

No que se refere ao regime juridico aplicado a essa categoria de bens, ou
seja, as regras e principios que incidem sobrea sua gestdo e uso, a experiéncia
revela dificuldades. Leandro Sarai, apoiando-se em observacéao feita por Aristoteles

sobre o tema, anota:

[...] ndo se olvide que o bem publico ndo recebe o mesmo tratamento e
cuidado que a coisa particular. O ser humano age por interesse, ou por
incentivo [...]. E mais interessante para ele investir no cuidado de suas
proprias coisas do que nas coisas publicas, por motivos 6ébvios (2012, p.
668).

Partindo do pressuposto de que nao se aplica um mesmo regime juridico as
trés classes de bens publicos (MARQUES NETO, 2009, p. 249 e ss.; DI PIETRO,
2010, p. 8 e ss.), a doutrina ainda costuma se fiar em distingdo aparentemente

esclarecedora, mas de duvidosa utilidade pratica: diz-se que aos bens publicos de

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.04, n.61, p.758-778, Outubro-Dezembro. 2020
[Received/Recebido: Agosto 19, 2020; Accepted/Aceito: Setembro 30, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 04, n°. 61, Curitiba, 2020. pp. 758 - 778

uso comum e especial se aplica o regime de direito publico, enquanto que aos
dominicais se aplica o regime de direito privado, embora este com derrogacées.?

Diferenciando os bens dominicais dos demais bens publicos estd a questao
da sua suscetibilidade ou ndo a alienacédo (possivel aqueles e ndo aos demais, ao
menos enquanto estes permanecerem em sua condicdo de bens publicos de uso
comum ou especial).

Além disso, afirma-se a imprescritibilidade e impenhorabilidade dos bens
dessas trés classes?, garantia que, vocacionada a preservar o interesse publico, néo
impede a ocorréncia de situacbes no mundo fenoménico de dificil trato pelo Direito,
como a ocupacao de terrenos ociosos e predios vazios por familias de baixa renda
para fins de trabalho ou moradia®.

Considerando que muitas vezes € 0 nao uso de imdéveis publicos o que
acarreta controvérsias de tal indole, questiona-se sobre a existéncia de eventuais
limitacdes juridicas que impecam seu emprego adequado pelo gestor, ou seja, se
existem Obices normativos para que estes cumpram a funcdo que justifica seu
pertencimento ao acervo de coisas estatais, inclusive no que concerne a

possibilidade de se facultar seu uso privativo ao particular.

2As quais aproximariam, como ja era de se imaginar, o “regime privado” dos bens dominicais ao
“regime publico” incidente sobre as demais classes de bens estatais.

3A inalienabilidade, a impenhorabilidade e a imprescritibilidade costumam ser referidas pela doutrina
como caracteristicas marcantes do regime juridico dos bens publicos (v.g. LIMA, 1982, p. 79/80),
sendo que muitos autores ainda acrescentam a essas a respectiva insuscetibilidade & oneracéo
(CRETELLA JUNIOR, 1969, p. 314 e ss.; MARQUES NETO, 2009, p. 168 e ss.), efeito que de certo
modo entende-se abarcado no limite a sua alienabilidade. Isso porque dar um bem estatal como
garantia ao pagamento de uma divida significa sujeitd-lo & execucdo forcada, o que, no limite,
implicaria sua transferéncia ao patrimdnio privado sem autorizacdo legislativa para tanto (vide art.
1420 do Cdbdigo Civil). A favor de uma autonomia de tal faceta tem-se a previsdo de uma forma
especial para pagamento dos débitos fazendarios reconhecidos em juizo, que é a expedi¢do de
precatérios (art. 100 da CR), o que impede até mesmo os bens dominicais de sofrer tal tipo de
constricdo. Nada obstante, vale o registro da jurisprudéncia favoravel ao bloqueio de verbas publicas
em situacBes excepcionais, como a garantia ao direito a saude dos cidadaos (STF, 28 Turma, Al
639436 AgR / RS, data do julgamento 17/09/18).

4 S&o fatos que, nada obstante & margem dos textos legais, considerando o nimero de pessoas
envolvidas e o longo tempo de sua permanéncia em tais locais, por vezes ganham ares de
irreversibilidade, impondo ao Poder Publico a realizacdo de medidas regularizacdo do que nao pode
mais ser desfeito. Manifestando-se de forma mais ou menos favoravel a prescritibilidade de ativos
ociosos integrantes do patriménio disponivel da Administracdo (ou ao menos sugerindo alguma
sanc¢do a tal estado de coisas), ver Juarez FREITAS, 1994; Silvio Luis Ferreira da ROCHA, 2005, p.
148 e ss.; Floriano Azevedo MARQUES NETO, 2009, p. 224/225, p. 416; Marinella Machado
ARAUJO e Cristiano Tolentino PIRES, 2014; Anna Beatriz SAVIOLI, 2019, p. 350.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.04, n.61, p.758-778, Outubro-Dezembro. 2020
[Received/Recebido: Agosto 19, 2020; Accepted/Aceito: Setembro 30, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 04, n°. 61, Curitiba, 2020. pp. 758 - 778

Quanto aos bens de uso comum, que por sua natureza normalmente tém
seu acesso franqueado a populacdo em geral, sem a necessidade de um titulo
prévio que habilite o interessado em frui-los, o maior desafio da Administracéo é
justamente manté-los nessa condicdo, livres de pessoas e coisas que desvirtuem
seu proposito.

Na hipétese de seu gozo concorrente por diversos individuos®, incumbe ao
gestor zelar para que as atividades neles desenvolvidas ocorram de modo racional e
adequado, nao atentando contra comandos de carater cogente, como 0s atinentes a
saude, seguranca e sossego vigentes em dado territorio.

O uso e gozo dos bens de uso comum do povo devem estar, em principio,
conformes a sua destinagcdo precipua. Por exemplo, ndo poderia uma praca
converter-se em espaco para uso domestico, sendo que o seu uso anormal deve ser
autorizado pela Administracdo ou, pelo menos, comunicado previamente a
autoridade competente, como no caso do exercicio do direito de
reunido/manifestacdo (GASPARINI, 2008, p. 868).

Outro aspecto interessante apontado por Edmir Netto de Araudjo é que 0 uso
anormal, por vezes, pode ser efetivado pela propria Administracdo (2010, p. 1148),
como seria a hipétese de se usar uma via de transito para pouso emergencial de
uma aeronave. Relativamente ao uso anormal nota-se que este pode subdividir-se
em uso comum anormal, quando se tratar de desfiles, passeatas ou ainda uso
privativo anormal, em situacdes nas quais ha autorizacédo para se disporem mesas
em calcadas ou vias publicas em frente a um bar. O autor ainda sublinha que, em
gualquer hipotese, seu uso ndo pode se incompatibilizar com o uso normal.

O uso diversificado do bem publico, que pode corresponder a seu uso
privativo anormal, € algo plenamente viavel, podendo incidir até sobre aqueles que
sejam de uso comum do povo, de forma gratuita ou remunerada, conforme
expressamente previsto noart. 103 do Cédigo Civil (DI PIETRO, 2010, p. 23;

NAKAMURA/NAKAMURA, 2016, p. 128-129).

SValendo registrar que o incentivo & multiplicidade de uso sobre os bens publicos, quando tanto for
compativel com sua natureza, vai ao encontro do dever de a Administracado gerir eficientemente tais
ativos (MARQUES NETO, 2009, p. 287, p. 417; DI PIETRO, 2010, p. 2).
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O uso diversificado desses bens publicos, sobretudo no que se refere aos de
uso comum do povo e aos de uso especial, cuja utilizagdo seria regida por um
regime de “direito publico”, implica que o agente responsavel pela sua manutencéo e
adequado aproveitamento encontre permissivo em lei em sentido formal para lhes
alterar, ainda que provisoriamente, sua destinagao?

A indagacédo, longe de ser cerebrina, € importante de ser enfrentada na
investigac@o do porqué existem tantos bens publicos ndo utilizados ou subutilizados
em territério nacional, jA que, se a Administracdo ndo depende de lei formal para
Ihes conferir emprego util, o Obice para a eficiéncia em tal seara estaria

”

exclusivamente no gestor e ndo na “lei”, como frequentemente veiculado em
respostas oficiais acerca do tema.

Antes de melhor se esclarecer a questdo serdo dados exemplos de usos
diversificados conferidos a bens publicosnas cidades de Curitiba e Sado Paulo, com

referéncia ao respectivo fundamento normativo.

3 EVENTOS CULTURAIS E USO DE BENS PUBLICOS

Considerando que o ndo uso de bens publicos em areas centrais das
cidades ou seu uso aquém de suas potencialidades, além de privar o governo local
de ativo importante para o cumprimento de suas missfes, ainda pode implicar
agravamento de problemas urbanos, € alvissareiro ver iniciativas de algumas
capitais, como Curitiba e Sdo Paulo que, nos ultimos anos, buscaram estimular o
municipe a desfrutar de imoveis publicos para descanso e lazer.

Um dos primeiros empregos nesse sentido foi implementado no Municipio de
Sao Paulo, de forma a incentivar atividades de lazer ao ar livre em sua circunscricao,
seja por meio da promocdo de grandes eventos como o Carnaval, seja via
programas (até segunda ordem) permanentes como o de “Ruas Abertas”. Essas
iniciativas vém mudando os habitos de milhares de cidadaose, sob a perspectiva do
Direito Administrativo, é instrumentalizada pela alteragdo temporéria de uso de éreas

naturalmente vocacionadas ao transito de veiculos.
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Em que pese qualquer dessas iniciativas ndo passar ilesa a criticas, ja que,
nada obstante trazerem impacto relevante a vida daqueles que moram em seu
entorno, normalmente sdo implantadas sem consulta prévia a tal publico®, é intuitivo
acreditar que, caso bem geridas, elas possam traduzir-se em importantes
mecanismos tanto de estimulo para a economia da cidade como de oferta de novas
opcdes de entretenimento aos municipes.

Sob o aspecto juridico, em Séo Paulo a disciplina do Carnaval se d& por
meio de decreto (Decreto n® 57.916/2017, que revogou o Decreto n° 56.690/2015),
sendo que a do projeto Ruas Abertas esta em lei (Lei n® 16.607/2016, que revogou a
Lein®12.273/1996).

Outra iniciativa que merece mencéao € a Virada Cultural, em que atracdes e
shows séo disponibilizados ininterruptamente para a populacdo durante 24 horas,
seguindo roteiro observado em outras cidades do mundo a partir de projetos como a
Nuit Blanche, que se repete anualmente em Paris e Toronto (ZARPELON, 2013, p.
153 e ss.; p. 179 e ss).

Por meio de uma programacao diversificada objetiva-se a ocupacéo, ainda
gue transitoria, de espacos publicos pouco frequentados ou com uso aquém de sua
capacidade, garantindo alguma espécie de diversdo popular com o envolvimento
dos comerciantes e outros empresarios que ali podem encontrar oportunidades de
negocio.

Leila Maria da Silva Blass (2008) salienta que um dos objetivos do projeto
seria promover a ocupacao central da cidade por 24 horas ininterruptas, de forma a

convidar seus participantes a passear pelas ruas e avenidas do Centro,

5Na melhor tradicdo do agir imperial do nosso Estado, ou seja, conforme uma cultura que privilegia a
acao unilateral e autorreferente do gestor publico que, sob o pretexto de fielmente cumprir a lei, ndo
raramente decide de modo indiferente para com seus efeitos na realidade. Sobre o fendmeno, ver
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A superagdo do ato administrativo autista in MEDAUAR,
Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (coord). Os caminhos do ato administrativo, p. 89/113,Sao Paulo: RT,
2011. Critica sobre o processo de implantacdo das ciclovias em S&o Paulo ocorrida na gestao
Fernando HADDAD (2012-2016), que, ndo destoando do modo de ser referido, foi marcada pela
auséncia didlogo com as pessoas atingidas pela medida, pode ser vista em PORTELA, Felipe
Mémolo. Consensualidade e autoridade: reflexdes sobre o plano de ciclovias de S&o Paulo in CUNHA
FILHO, Alexandre J. C. da; NERY, Ana Rita de F.; ARAUJO, Alexandra F. de (coord.). Direito
urbanistico — ensaios por uma cidade sustentavel, p. 203-224, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, em
especial p. 212 e ss.
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“‘contemplando a arquitetura dos seus prédios e a paisagem urbana.” A autora
sublinha o caréater episédico do evento, pois tudo comeca e acaba em 24 horas,
sendo que sua proposta seria a fixacdo de diretrizes que buscam implementar
politicas de ativacdo popular baseada no “incentivo aos negoécios e geragdo de
empregos seja de artistas, técnicos de som, iluminagdo, cenografia, entre outras,
seja dos vendedores ambulantes espalhados pelo centro”.

A Virada Cultural encontra autorizagcdo expressa em normas estaduais e
municipais, tanto em S&o Paulo como em Curitiba. Ndo ha muito detalhamento
sobre quais locais poderdo ser palco das manifestacdes artisticas e festejos, nem
sobre quais bens publicos ficardo sujeitos a uso anormal, seja a titulo coletivo ou
mesmo privado.

Recentemente a rotina de algumas cidades ainda passou a contar com a
figura do parklet, que, na definicdo do art. 2° do Decreto n° 55.045, de 14 de abril de
2014, do Municipio de Séao Paulo, seria uma extensdo temporéaria da calcada.
Exterioriza-se como uma ampliacdo do passeio publico, efetivada pela
implementacdo de uma plataforma sobre area antes destinada ao leito carrogcavel de
via publica, sendo vocacionado a ser equipado com bancos, floreiras, mesas e
cadeiras, guarda-sois, aparelhos de exercicios fisicos, paraciclos ou outros
elementos de mobiliario, com funcéo de descanso ou lazer.

O Municipio de Curitiba (2020) possui dois parklets mais relevantes: um
deles na R. Riachuelo e outro préximo ao cruzamento da R. Heitor Stockler de
Souza, mencionados no site da Prefeitura, que estdo em funcionamento desde
2015. O aproveitamento pela populacdo e sua aprovacdo séo fatos incontestaveis e
seguem mantendo grande frequéncia de familias que antes recorriam a parques
mais distantes das suas residéncias.

Trata-se da possibilidade de o particular ou mesmo de uma entidade publica
solicitar a Municipalidade permissdo para o emprego pretendido, pleito que é
formalizado por meio de processo administrativo, em que o servidor responsavel
deve ponderar os pros e contras relacionados ao uso temporario projetado para o

bem estatal.
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O procedimento em tela, ao menos em Sao Paulo, envolve a publicagéo de
edital com o registro da intencao, ao qual € dada ampla publicidade, em um iter que
segue com a possibilidade de oitiva de eventuais interessados, que inclusive podem
competir com o0 proponente no uso do espago, caso assim queiram.

Ao final a autoridade deve, justificadamente, contemplar a conveniéncia em
aceitar determinado projeto firmando o respectivo termo de cooperacdo. Este tera
prazo maximo de trés anos e o beneficiario se obriga a retirar a instalacdo, caso
assim requeira o Poder Publico, sem exigir qualquer indenizacdo. E notério que
todos os encargos ficam sob responsabilidade do solicitante e de quem recebeu a
outorga.

Corresponde, portanto, a uma forma de parceria em que os particulares séo
beneficiados por uma acéo inovadora da administracdo municipal, por meio de ato
administrativo proéprio, precedido de processo adequado’.

Em Sao Paulo, passado mais de ano e meio da publicacdo do regulamento
referido, veio Lei municipal que autorizou expressamente a Prefeitura a desafetar
locais até entdo usados para estacionamento de veiculos com o fim de implantacéo
das ditas estruturas, agora chamadas de “Vagas Vivas”. a Lei n°® 16.607 de 29 de
dezembro de 2016.

Em Curitiba, as vagas vivas, conhecidas como sendo 0s espac¢os criados
para a promocado de espacos de convivio e areas de estar no ambiente urbano,
estdo dispostas no Decreto n. 575, de 22 de junho de 2016. Essas areas devem
sofrer o processo administrativo regular para serem utilizadas. Segundo o ato
normativo (2016) esses ambientes podem ser implantados diretamente pelo Poder
Publico Municipal ou em cooperacdo com pessoas juridicas de direito publico ou
privado. Deverdo possuir mobiliario que proporcione seguranca e conforto para a
permanéncia dos cidadaos, possibilitando a recreacdo, o descanso e a convivéncia

dos usuarios.Podem ser instalados em uma ou duas vagas de estacionamento com

7 Para um estudo mais detido sobre o decreto em questdo, ver CUNHA FILHO, Alexandre. J. C. da. Contratagio
do uso de imdveis publicos - parklets: por que ndo? in Revista de Contratos Publicos, v. 10, p. 9-22, Belo
Horizonte: Férum, set./fev. 2017.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.04, n.61, p.758-778, Outubro-Dezembro. 2020
[Received/Recebido: Agosto 19, 2020; Accepted/Aceito: Setembro 30, 2020]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NaoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 04, n°. 61, Curitiba, 2020. pp. 758 - 778

0 objetivo de estimular e promover a criagdo de areas de convivio, lazer e descanso

nos espacos publicos.

4 A LElI N° 13.311 de 2016, O IDEAL DE TIPICIDADE DA ACAO
ADMINISTRATIVA E AVANCOS NECESSARIOS PELO PROCESSO

A Lei n°® 13.311, de 2016, nos termos de seu art. 1°, estabelece “normas
gerais para a ocupacao e utilizacdo de area publica urbana por equipamentos
urbanos do tipo quiosque, trailer, feira e banca de venda de jornais e de revistas.”

Mesmo considerando que quiosques, trailer, feiras e bancas de jornais sé&o
comuns na paisagem de qualquer cidade brasileira e haver razbes para se suspeitar
gue milhares de municipios do pais ndo possuem qualquer lei em sentido formal
estabelecendo critérios prévios para a autorizacdo desse tipo de equipamento em
seu territorio, decidiu o Congresso Nacional aprovar uma lei nacional veiculando
normas gerais sobre o tema.

Indaga-se, neste contexto, da necessidade desse novo diploma para tratar
de algo que ja esta consolidado na vida das cidades, sobretudo levando em conta o
seu teor bastante singelo.

Os Municipios ndo necessitam autorizacdo federal para poder ceder 0 uso
de seus bens a particulares. Isso € certo, pois possuem ampla autonomia para
dispor acerca dos bens de sua propriedade. Porém, o art. 2° da Lei federal n°®
13.311, de 2016, que ao lado do Estatuto da Cidade, também veio a regulamentar o
art. 182 da Constituicdo Federal, na questdo da funcdo social da cidade, dispde
acerca do direito de utilizac&o privada de area publica por equipamentos urbanos do
tipo quiosque, trailer, feira-livre e banca de venda de jornais e de revistas. Indica que
0 espaco podera ser outorgado a qualquer interessado que satisfaca os requisitos
exigidos pelo poder publico municipal.

Esta Lei, vocacionada a estabelecer parametros para a ocupacdo e
utilizagé@o de area publica por equipamentos urbanos, indicou expressamente que 0s

titulos podem ser transferidos para terceiros por seus titulares (81° do art. 2°), além
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de reforcar deveres ja impostos a Administracdo na gestdo de seus bens em razao
de leitura que se faz da ordem constitucional e legal vigente; a saber: 6nus de
motivacdo na revogacao do termo de outorga e de garantir participacdo popular na
politica de atribuicdo de direitos sobre imdveis estatais a particulares, nos termos
dos arts. 3°, Il e 4°. Isto também de acordo com os arts. 20 e 21 da LINDB.

De qualquer modo, considerando que ao que tudo indica a contratacéo do
uso de bens publicos sempre fez parte do dia a dia das Prefeituras, indaga-se
acerca do carater inovador da Lei n°® 13.311, de 2016, sob exame, quanto a
atribuicdo de tal competéncia ao gestor local.

Por outro lado, de se reconhecer que podem advir resultados positivos da
aplicacdo da Lei n° 13.311/2016 no enfrentamento de problemas renitentes
envolvendo emprego de bens publicos pelos municipios, como a precariedade
inerente a cessbes de outorgas de uso que se davam informalmente entre
interessados, a simples revogacédo de permissdes do dia para a noite sob o pretexto
da “supremacia do interesse publico”, com sua renovagao subsequente em favor de
outros beneficiarios e a opacidade do processo de tomada de decisdo envolvendo
tais ativos.

A par da tentativa de, por meio de mais uma lei, conferir eficiéncia a uma
funcdo administrativa, o que se observa, entretanto, € que nem todo uso conferido
aos bens publicos vem precedido de autorizacdo legal prévia. Alguns, ja ocorrendo
desde tempos imemoriais, provavelmente ndo contaram nem mesmo com
regulamentos antes do inicio de seu manejo.

Logo, ainda que algumas lices doutrinarias continuem a repetir o bordao
segundo o qual toda a acdo da Administracdo vincula-se estritamente a lei
parlamentar, o que, no ambito da sua gestao dominial, significaria uma interdicdo ao
agir sem lei (em sentido formal) anterior autorizativa, tem-se que tanto ndo s6 nao é
0 que se verificana realidade, como a crenca no mito pelo gestor de boa-fé ainda
pode conduzir a situacdes de ociosidade/subaproveitamento de ativos estatais.

Considerando que a Ultima hipotese € perniciosa para os melhores
interesses da coletividade, podendo inclusive gerar graves danos ao meio ambiente

urbano, uma vez que prédios abandonados acabam impondo uma dinamica
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perversa ao seu entorno, sendo palco de invasGes e da pratica de crimes, €
relevante assumir que o principio da legalidade aplicavel aos bens publicos sempre
vai depender da leitura do quadro normativo que lhes é aplicavel em vista das
relacdes humanas que os tém como objeto.? Isso envolve a necessaria interpretacdo
da Constituicdo, leis e regulamentos a luz dos fatos que reclamam a incidéncia de
tais diplomas.

A observancia da lei, que ndo pode se dar de modo indiferente a realidade
(vide dever de eficiéncia do art. 37 caput da Constituicdo e comando do art. 20 da
LINDB), significa uma maior ou menor vinculacado do gestor ao quanto estritamente
previsto nos atos normativos pertinentes®, sendo comum se identificar na atribuicéo
de destinacdo aos bens estatais situacées em que so exista a previsao de qual € o
agente competente para decidir a respeito (MARQUES NETO, 2009, p. 271,
MEDAUAR, 2017, p. 166/169 ; CYRINO, 2018, p. 248), ou entdo em que haja uma
previsdo orcamentaria de gastos a serem realizados em uma dada politica, que
normalmente se vale de uma infraestrutura publica para se concretizar.

Entendendo-se, pois, o principio da legalidade incidente sobre o acervo
fazendario como o de uma legalidade em sentido amplo (ou de juridicidade),
pautado em um 6nus de o gestor conferir emprego util aos bens que estdo a sua
disposi¢do para atender as caréncias da populacdo'®, ainda que ndo predeterminado

por um comando legal prévio, impde-se o reforco das regras procedimentais

8 Thiago MARRARA, em sistematizagdo propria, propde que diferenciemos regimes estruturais dos
funcionais incidentes sobre os bens publicos, sendo que aqueles seriam pertinentes a sua natureza
juridica (e que se valem de conceitos normalmente advindos do Direito Civil, como os de moével e
imovel), enquanto que os ultimos decorreriam da funcdo a qual estes estdo adstritos (aspecto no qual
o Direito Administrativo tem mais relevancia) (2014, p. 142 e ss.). De qualquer modo o autor ressalva
gue a sistematizacdo da matéria é dificil j& que “‘nem o Cddigo Civil, nem a Constituigdo, nem
qualquer outra lei requlam a matéria de modo acabado”(2014, p. 144).

® Thiago MARRARA, por exemplo, fala em uma escala de regimes juridicos incidentes sobre os bens
publicos, que vai desde uma classe de bens em que a nota de “Direito Publico” predomina (bens de
uso comum do povo e bens de uso especial) até aqueles em que prevalece o regime privatistico com
algumas derrogacdes (bens de pessoa juridica estatal de direito privado), passando por situacdes
intermedidrias como a de ativos privados empregados em atividades publicas ou de ativos publicos
de uso flexivel (bens dominicais), para os quais ha um regime hibrido (2014, p. 146 e ss.).

00 que ndo s6 é uma decorréncia implicita dos fins indiscutiveis do nosso Estado como, para
aqueles que s6 veem direito onde hé texto escrito, pode encontrar seu fundamento no inciso XXIII do
art. 5° da CR/1988 (a propriedade atenderd a sua funcéo social), reproduzido no seu art. 170, Ill.
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relativas ao exercicio de tal competéncia, sem o que ha grande risco de a liberdade
reconhecida ao preposto estatal redundar em arbitrio.

Destarte, em situagfes semelhantes o servidor normalmente exercera suas
atribuicbes adequadamente ao néo violar as regras previstas no ordenamento, com
excecao das situacBes em que, impondo restricdes a liberdade individual quanto ao
acesso de bens vocacionados ao livre gozo pelos cidadaos, tera o encargo de
demonstrar o fundamento legal para sua conduta ou ao menos motiva-la no bojo do
seu poder geral de cautela (seja quanto a preservacdo do bem e de suas
caracteristicas, seja quanto a preservacao da vida e integridade fisica daqueles que
o frequentam).

Em outras palavras, pode-se afirmar que a lei, em vez de condicionar a agéo
administrativa em tal ambito (sem lei = sem acéo), condicionaria apenas alguns
efeitos desta acdo na realidade, em especial no que se refere a estipulacdo de
limites a esfera de liberdade privada®’.

Por outro lado, em se tratando de decisbes ampliativas das esferas de
liberdade de alguns individuos em detrimento de outros que, apesar de terem o
mesmo interesse dos primeiros, ndo sao contemplados com a mesma vantagem, ha
o dever de fundamentacéo suficiente de uma dada outorga (ANDRADE, 2007, p. 71
e SSs.), ha sequéncia do cumprimento de rito publico e permeavel a ampla
participacao por parte dos possiveis afetados pela medida
(NAKAMURA/NAKAMURA, 2016, p. 129'2).

Consequéncia esta extraida do principio de liberdade conferido a acdo dos particulares, tal como
positivado entre nds pelo inciso Il do art. 5° da Constituicao (“ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”), valendo ressalvar que o “em virtude de lei” do
dispositivo por vezes corresponde a um limite regulamentar, o qual pode encontrar seu fundamento
de validade seja em uma lei formal, seja na prépria Constituicdo (hipétese esta excepcional, mas que
justifica-se, por exemplo, seja em matérias de indole estritamente técnica ou em que, por motivos
desconhecidos, o Parlamento resista a disciplind-la, em prejuizo de bens juridicos
constitucionalmente garantidos). Para uma visdo mais realista do papel do regulamento no nosso
ordenamento juridico, defendendo uma maior coordenagéo entre Executivo e Legislativo na producao
de atos gerais e abstratos, ver André CYRINO (2018, p. 197 e ss.).

2Sobre a abertura do processo decisdrio administrativo a participacdo cidadd como importante vetor
da gestéo publica contemporanea, ver PEREZ, 2009, p. 55 e ss.; OLIVEIRA, 2010, p. 159 e ss. Sobre
o dever de se licitar, sempre que possivel, 0 uso de bens publicos: “também cumpre ressaltar que nos
casos de outorga de uso de imodvel publico, a licitacdo € necessaria quando ha possibilidade de
competigdo, como forma de evitar favoritismos por parte da Administragéo (...) ‘quanto a exigéncia de
licitacdo, deve-se entender-se necessdria, sempre que for possivel e houver mais de um interessado
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A processualizacdo do caminho dirigido a afetagdo de um dado bem, além
de imprescindivel para tutela do dever de isonomia da Administragdo para com 0s
administrados!?, cumpre importante papel tanto em termos de trazer mais elementos
para que o gestor possa decidir qual emprego potencializa sua aptidéo para servir a
interesses gerais, como em termos de conferir uma maior legitimidade a opc¢éo a ser
feita, a qual, resultando da ponderacdo entre as diversas expectativas existentes
guanto ao gozo do ativo (inclusive no que se refere as exigéncias de tutela do meio
ambiente'#), tende a ser mais equilibrada e préxima das reais necessidades da
populacdo®®.

Deve-se registrar que 0 mesmo raciocinio vale para o procedimento
destinado a desafetacdo de um dado bem publico ou ainda a revogacdo de
autorizacao de uso que exista sobre este.

Ainda que tais medidas, na auséncia de disciplina legal'® ou contratual'’ em

sentido diverso, possam ser guiadas por juizos de conveniéncia e oportunidade, as

paraa utilizacéo do bem, evitando-se favorecimentos ou pretericbes
ilegitima”(NAKAMURA/NAKAMURA, 2016, p. 129).

3 Em que pese o tema ndo ser muito frequentado pelos estudiosos do Direito, ndo ha ddvidas de que
poderosos interesses econbmicos costumam se fazer presentes em decisbes envolvendo a
elaboracéo de leis urbanisticas ou a destinacdo de bens publicos que servem de suporte a atividades
econdmicas, o0 que ndo &, evidentemente, um problema sé no Brasil (NIETO, 2007, p. 47). Em sendo
o fendmeno inevitavel, a resposta juridica para conferir transparéncia e equilibrio ao respectivo jogo
de forcas, impedindo que este se dé em detrimento de valores coletivos que incumbe ao gestor
perseguir, é a exigéncia da observancia de um devido processo como etapa necesséria das escolhas
a serem feitas em tal &mbito. A respeito, confira-se REISDORFER, 2014, p. 127 e ss.; APPARECIDO
JUNIOR, 2017, p. 300 e ss.; PRESTES, 2018, p. 239 € ss.

14 Ainda que haja discricionariedade para a outorga de determinados espacos a particulares, Vicente
de Abreu AMADEI opina no sentido de que “a sustentabilidade é a ideia-chave no trato atual dos
espacos urbanos” (2014, p.411/430). O jurista esclarece que isso significa qualidade de vida a
populacdo sem a respectiva sobrecarga ambiental. Portanto, é fundamental um quadro polivalente de
integracdo de espacos urbanos publicos ou privados, diante das necessidades econdmicas, sociais e
ambientais. Sobre o ponto ver ainda MARQUES NETO, 2009, p. 438 e ss.; MARRARA, 2014, p.
212/213.

15 Para uma visdo ampla sobre o papel do processo administrativo para aprimoramento do exercicio
do Poder pela Administracdo, ver ANTUNES, 1998, p. 125 e ss.; MEDAUAR, 2008, p. 65 e ss.;
SCHIRATO, 2010, p. 21 e ss.

8Aqui empregado o termo em sua concepcdo ampla, envolvendo, pois, dispositivos legais e
regulamentares que prevejam as condi¢Bes para o uso de um dado bem e, eventualmente, limites
para a prépria Administracao no que se refere a extingdo da sua outorga a terceiro.

7Se o termo de autorizagdo ou permissédo de uso de bem publico tem prazo certo assinalado para
sua vigéncia, a Administracao se vincula ao que livremente assentiu, devendo indenizar o particular
pelos danos que lhe forem impostos na superveniéncia de interesse publico que justifique a violagdo
da avenca. Em sentido diverso, ainda que ressalvando o direito de indenizacdo em prol do
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razdes que, em concreto, conduzirdo a existéncia desses pressupostos devem ser
devidamente explicitadas pela autoridade'®, submetendo-se, quando o caso, a
regime de transicdo que permita ao particular pelo menos a amortizacdo de
investimentos feitos no imovel (SILVEIRA, 2016, p. 172 e ss.).

No mais, em havendo singelo cancelamento de uma permissdo de uso
existente em favor de um beneficiario para fins de concedé-la a terceiro, € 6nus do
gestor esclarecer quais os critérios serdo levados em conta na escolha do novo
parceiro, para o que a abertura de uma selecao publica e de ampla concorréncia

sempre é a regra*®.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Retomando ao questionamento que ora reclama desfecho: é possivel atribuir
a falta ou a ma-redacdo de leis a causa do abandono ou do aproveitamento
inadequado de bens publicos situados nos Municipios?

Como demonstram alguns usos anormais conferidos a imoveis publicos em
Curitiba e Sao Paulo, tem-se que a existéncia de atos normativos ndo impediu o
gestor, quando este o quis, de usar de sua criatividade no emprego dos ativos a sua
disposicéo para satisfazer pautas de interesse geral, a exemplo da oferta de mais

opcOes de lazer e descanso para a populacao.

prejudicado pela retomada antecipada do ativo, ver a seguinte passagem da reflexdo de Cristiana
FORTINI e Maria Fernanda PIRES: “O particular beneficiado com a outorga do uso privativo nao
pode, portanto,ignorar que o bem objeto do instrumento ndo adentra o0 seu patrimdnio, mantendosua
titularidade publica (...) a retomada do bem pela Administracdo Publica € possivel, aqualquer
momento, mesmo que exista prazo assinalado para o uso privado. Assim,sobrevindo interesse
publico, a Administracdo podera revogar o instrumento juridicogue legitimou o uso privado do bem
publico. Em regra, essa revogacdo ndo da ensejoa qualquer indenizacdo, mas, podera ser ela devida
em alguns casos, se revogado oinstrumento antes de seu termo final e, sobretudo, se assim tiver
previsto o instrumentoe diante de investimentos realizados pelo particular’ (2015, p. 219).

18Tal decorréncia, alids, encontra hoje entre nés fundamento legal expresso no art. 20 da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, que refor¢a o dever de motivagdo a cargo da autoridade
no manejo de conceitos juridicos indeterminados como “conveniéncia” e “oportunidade”.

19A exigir, portanto, que as excec¢des sejam devidamente motivadas seja quanto a impossibilidade de
disputa em uma dada situacdo a vista do emprego desejado para o bem seja quanto a sua
pertinéncia para a tutela do interesse publico, nos moldes das hipéteses de inexigibilidade e dispensa
de licitacdo previstas na Lei n° 8.666/93.
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Por outro lado, leis recentemente aprovadas pela Unido trazem marcos
relevantes em termos de procedimentalizacdo do iter decisério a cargo do
administrador nessa seara, sobretudo no que se refere a previsdo daabertura de um
processo publico, motivado e tanto quanto possivel isonémico dirigido a selecdo do
particular que se candidatar ao aproveitamento de bens publicos. Isso sem falar no
dever de tutela da seguranca juridica em prol daqueles que se relacionam com a
Administracéo tendo por palco os referidos objetos.

Perante esse quadro, afastada a hipétese de ser a lei a principal responséavel
pelas disfuncionalidades observadas na gestdo dominial publica, resta saber o
porqué da dificuldade renitente em se conferir emprego util aos ativos que compde o
patrimoénio estatal.

Uma pista que pode levar a um possivel diagnéstico do problema, e,
oportunamente, a construcdo de estratégias eficazes para uma superacao para além
das leis e regulamentos, que sempre podem receber algum aprimoramento, talvez
seja 0 momento de o estudioso do Direito voltar sua atencdo ao ser humano
encarregado de sua aplicacdo e as circunstancias diante de seus interesses:
capacidades, preconceitos, cultura, formacéo juridica entre outros.

Eis um campo a ser desbravado pelo jurista preocupado com a eficiéncia da
gestdo publica, e cujo avanco certamente dependerd de um rico dialogo
interdisciplinar com ciéncias afins para que tudo seja ajustado dentro da mais ampla

legalidade.
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