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A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE PUBLICA E A DESAFETACAO DE
BEM PUBLICO

THE SOCIAL FUNCTION OF PUBLIC PROPERTY AND THE DISAFFECTION
OF PUBLIC GOOD.

1Gustavo Soares Lomeu

RESUMO

Concretizar o paradigma da sustentabilidade urbana sé é possivel com o0 bom uso dos bens
publicos, notadamente, aqueles afetados ao uso comum, tais como, pracas, parques, ruas,
areas verdes, espacos publicos, bulevares, que sdo lugares de importancia singular para a
populacdo. Nao é por outro motivo que a desafetacdo destes espagos publicos envolve
preocupacdao e fundamental interesse publico. Este artigo resume-se a apresentar 0s
fundamentos sobre os quais se edificam os principios da funcdo social da cidade e da
propriedade urbana publica e de como esses principios devem compor 0s requisitos
autorizadores da desafetacdo de bens publicos de uso comum.

Palavras-chave: Funcao social da propriedade, Desafetacéo de bens publicos,
Planejamento urbanistico

ABSTRACT

Realize the paradigm of urban sustainability is only possible with the proper use of public
goods, notably those affected to common use, such as squares, parks, streets, green areas,
public spaces, boulevards, which are singularly important places for the population . There is
another reason that the disaffection of these public spaces involves concern and vital public
interest. This article sums up the state the grounds on which they build the principles of
social function of the city and public urban property and how these principles should form
the authorizers requirements of disaffection of public goods of common use.

Keywords: Social function of property, Disaffection of public goods, Urban planning
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1 INTRODUCAO

E comum, na maior parte das cidades brasileiras, 0 descaso dos administradores
publicos e chefes do Executivo com a gestdo dos bens publicos de uso comum. Diante deste
cenario, é fato social relevante a desafetacdo de bens publicos contrariamente ao desejo da
sociedade civil e/ou dos moradores de dada regido urbana.

Portanto, o tema central deste artigo resume-se a apresentar os fundamentos sobre os
quais se edificam os principios da fungdo social da cidade e da propriedade urbana publica e
de como esses principios devem compor o0s requisitos autorizadores da desafetacdo de bens
publicos de uso comum.

Pretende-se investigar em que hipGteses seriam permitidas a desafetacdo de bem
publico. Tendo por premissa que o ato de desafetacdo ndo pode se revestir de instrumento
meramente formal. Porquanto, surge o questionamento quanto ao grau de legitimidade que
possui as desafetacOes de bens publicos que estejam cumprindo funcdo social.

Trata-se de tema vinculado a estudos do Direito Urbanistico, Administrativo e
Constitucional, pois comporta que o estudo esteja conformado as diretrizes estabelecidas pela
funcdo social da cidade e ao direito fundamental a propriedade.

Quanto a metodologia, tendo em vista o problema exposto, das desafetacdes formais, a
vertente dogmatica juridica condiz com o propoésito apresentado, pois trabalha com elementos
internos ao ordenamento juridico em que a pesquisa se baseia. Para tanto, adotar-se-a,
majoritariamente, o método dedutivo, de forma que a pesquisa se insere dentro de arcabouco
doutrinario capaz de inferir aos institutos e fatos juridicos em analise pressupostos conceituais
gue encaminham o estudo dentro de referenciais ja bem delimitados.

Aplicar-se-4, portanto, para a coleta de dados e informacGes, as técnicas de analise da
jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais, das decisdes do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, as quais possuem reflexos em toda extensdo nacional,
examinando, por exemplo, situacBes concretas com repercussdes relacionadas ao tema e das
discussbes existentes na doutrina, utilizando, para tanto, um intenso e elaborado estudo
bibliografico — envolvendo analise das legislacfes e da doutrina correlatas—, preponderando o
tipo de pesquisa juridico-comparativo, por se aperfeicoar melhor a pesquisa pretendida.

Em sintese, projeta-se dissertar sobre a funcdo social da propriedade urbana publica,
bem como sobre a funcdo social da cidade e de que modo e em que hipoOteses seriam
permitidas a desafetacdo de bens publicos, para que ao final se possa concluir sobre qual a melhor

conformacdo do instituto a legitimidade e a legalidade imperante.
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2 A PROPRIEDADE URBANA EM FUNCAO DA CIDADE

O direito de propriedade esté direta ou indiretamente vinculado a concretizagdo dos
valores constitucionais. Em cooperacdo, pois, ao projeto de construcdo de um Estado de
justica social, a Constituicdo da Republica de 1988 institui, no art. 170, a fungdo social da
propriedade como principio norteador da ordem econdmica e social e, estatui no art. 182 que a
propriedade imével urbana cumpre sua fungdo social, “quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor’. O ordenamento constitucional é
regulado, em linhas gerais, pela Lei n° 10.257 de 2001, denominada Estatuto da Cidade, tendo
por fundamento o citado art. 182 que determina a ordenagdo de diretrizes gerais para o pleno
desenvolvimento da politica urbana.

Cumprir a funcdo social da propriedade urbana é obedecer ao planejamento
democrético ordenado pelo plano diretor!, que, segundo Regina Maria Macedo Nery Ferrari
(2008), destina-se a ser mais do que um plano de obras “[...] seu objetivo é a melhoria da
qualidade de vida da populagdo, em decorréncia da expansdo e do aproveitamento adequado
do solo [...], com vistas a prevenir o crescimento desordenado” (FERRARI, 2008, p. 56).

O Plano Diretor compde-se como instrumento basico do planejamento urbano® e da
concretizagdo do direito fundamental a cidade sustentivel, tendo por supedaneo os preceitos
constitucionais das funcGes sociais da cidade e da propriedade urbana, que compdem o nucleo
essencial do Direito Urbanistico.

Edésio Fernandes preceitua que tais principios inauguram, com o advindo da
Constituicdo de 1988, novos direitos coletivos, essenciais a qualidade e a plenitude da vida do

ser humano, principalmente, neste século, em que o mundo é majoritariamente urbano®.

! Desta forma, preceitua o Estatuto da Cidade, em seu art. 39: A propriedade urbana cumpre sua fungdo social
quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o
atendimento das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justi¢a social e ao desenvolvimento
das atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes previstas no artigo 2° desta Lei.

2 Sobre este planejamento urbanistico, Washington Peluso Albino de Souza e Giovani Clark (2008, p. 87)
ensinam que, “Por este enunciado vé-se que ndo se trata de um planejamento apenas urbanistico, com vistas ao
tracado da cidade ou a edificagdo, mas amplia-se abrangendo gama muito maior, na qual menciona as
“necessidades econdmicas”, onde podemos encontrar a interface com o Direito Econdmico, o0 mesmo se dando
com os demais ramos do Direito tais como o Constitucional, o Administrativo, o Civil, o Penal, o0 Ambiental e
outros, buscando o ajustamento a chamada “qualidade de vida” e a propria “justica social”. Esta é a dimenséo
do Estatuto da Cidade, definida pelo instrumento basico, o Plano Diretor.”

% O mais importante desses principios é certamente o da funcdo socioambiental da propriedade e da cidade, que
por sua vez &€ uma expressao do principio de que o urbanismo é uma funcdo puUblica no sentido mais amplo,
isto é, a ordem urbanistica ndo é determinada tdo somente pela ordem dos direitos individuais, ndo sendo
reduzivel tdo somente a ordem dos interesses estatais.

Trata-se na verdade de uma nogdo antiga e ja repetida em varias constituicdes brasileiras, mas que, pela
primeira vez, na Constituicdo de 1988, e especialmente com a aprovacdo do Estatuto da Cidade, se tornou
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A realizagdo das funcBes sociais da cidade é a meta principal a ser atingida pela
politica urbana, de forma que se conclui que o Poder Publico (especialmente o Municipal)
deve se ater ao cumprimento do planejamento democratico urbano, contido no Plano Diretor,
sendo a funcdo social da propriedade componente essencial para a realizacdo das funcGes
sociais da cidade, ou seja, a concretizacdo dos direitos a habitacdo, ao trabalho, ao lazer, a
mobilidade e a seguranga no espago urbano; para tanto, é necessario a regulacdo do uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidaddos, bem
como do equilibrio ambiental, pressupondo-se a fixacdo saudavel do individuo no espaco
urbano coletivo.

O Plano Diretor normatiza o cumprimento da func¢éo social da propriedade urbana,
tendo por nucleo gravitacional as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade’ previstas
na Constituicdo Federal, observando-se, ainda, as diretrizes gerais de politica urbana
veiculadas pelo Estatuto da Cidade dentre as quais cabe ressaltar, dada a sua relevancia, o art.
2° do Estatuto da Cidade. Nisto, o plano diretor é a lei municipal fundamental para a
ordenacado e planejamento efetivos da cidade e preceito basico para a aferi¢cdo da funcdo social
da propriedade urbana.

Hely Lopes Meirelles (2006, p. 393) conceitua o plano diretor como “[..] o
complexo de normas legais e diretrizes técnicas para o desenvolvimento global e constante do
Municipio, sob os aspectos fisico, social, econdmico e administrativo, desejado pela
comunidade local.”. O que impBe, para a formulagdo do plano diretor, extenso debate e

didlogo com a populagéo citadina.

uma nocdo consistente e ndo uma mera figura de retorica sobretudo na medida em que esse principio se
traduz, na ordem constitucional brasileira em direitos coletivos novos e inter-relacionados.

Como consequéncia, tal como se verifica no Brasil no texto da Constituicdo Federal de 1988, toda uma leva de
direitos coletivos tem sido discutida e gradualmente aceita pelas ordens juridicas de varios paises latino-
americanos no sentido de constituir um nova ordem juridico urbanistica que permita a devida disciplina e o
controle juridico dos processos de uso, ocupagdo, parcelamento e desenvolvimento urbano. Os principais de
tais direitos coletivos, sempre inter-relacionados, sdo: direito ao planejamento urbano; direito social de
moradia; direito a preservacdo ambiental; direito a captura das mais-valias urbanisticas; e direito a
regularizacdo fundiaria de assentamentos informais consolidados. (FERNANDES, 2006, p. 11, grifos nossos).
Para que a cidade cumpra sua fungdo social é necessario que a propriedade esteja, como dito, em consonancia
com o0s preceitos constitucionais, cooperando na concretizacdo dos direitos fundamentais, buscados na
realizacdo das fungdes sociais da cidade; a realizagdo do paradigma de sustentabilidade urbana se apoia na
propriedade privada e publica, de forma que, segundo Juliana Atmann Berwig (2011, p. 221), percebe-se, [...]
que a concepgdo de funcdo social da propriedade nédo se aparta das fun¢des sociais da cidade, pois ambas sdo
provenientes do mesmo ordenamento urbanistico, estando o principio da funcdo social inserido em sua
esséncia. Assim sendo, tanto as diretrizes ao cumprimento das func¢Bes sociais ou socioambientais da
propriedade e da cidade estdo submetidas ao bem-estar da coletividade e, ndo somente do individual. Isso
ocorre, pois sendo a propriedade parte integrante da cidade esta contida em um mesmo complexo, a cidade
como um todo. Impde-se ressaltar, assim, que o plano diretor da cidade, ndo pode contentar-se em ser apenas
uma disciplina determinante do crescimento fisico ou da dotagdo de servigos, mas sim, incluir uma clara
preocupagdo com a dindmica global da cidade, buscando orientd-la no interesse das maiorias, alcancando o
pleno desenvolvimento de suas fungdes sociais.

IN
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Para tanto, o Estatuto da Cidade institui a Gestdo Democréatica da cidade, que
consiste na participacdo da populacdo e de associacOes representativas dos varios segmentos
da comunidade na formulacdo, execuc¢do e acompanhamento de planos, programas e projetos
de desenvolvimento urbano.

Tais instrumentos de tutela tm por objetivo o controle democratico das praticas
legislativas e executivas que dizem respeito a ordenacdo, planejamento e execucdo do espaco
urbano, tanto no que diz respeito ao que a cidade é, ou seja, na avaliagdo do que a cidade necessita
de fato, bem como quanto ao que se deseja que seja 0 ambiente citadino.

Portanto, a construcdo do que se planeja deve ser a efetiva realizacdo do querer dos
moradores da urbe, 0 que impde o cumprimento da gestdo democratica da cidade.

Estes instrumentos, inclusive, incorporam o plano diretor de relevante legitimidade
popular que lhe concede papel fundamental no planejamento urbano, constituindo-se de
verdadeiro principio do Direito Urbanistico, denominado de reserva do plano que, nas
palavras de Victor Carvalho Pinto (2010, p. 217) “[...] consiste na exigéncia de que as
medidas que possam vir a afetar a transformacdo do territério constem dos planos
urbanisticos, como condicdo para que possam ser executadas”.

Desta forma, a propriedade imobilidria urbana, tanto publica quanto privada,
independentemente da pessoa que exerca a titularidade do dominio, ndo importando se pessoa
juridica pablica — Unido, Estados federados, Distritito Federal, Municipios, fundagdes e
autarquias publicas —, ou mesmo, pessoas naturais ou entes privados; todos, de fato, devem
exercer o direito fundamental de propriedade, cumprindo sua funcdo social, pois, a
propriedade € um poder/dever, e obriga todos a se conformarem aos objetivos do

planejamento urbano democrético.

3 FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE IMOBILIARIA URBANA PUBLICA

A propriedade publica deve estar em consonancia com 0s preceitos constitucionais,
de forma que a propriedade imobiliaria publica deve atender a sua funcdo social, para que o
proprio planejamento urbanistico municipal ndo seja desfalcado. Portanto, mesmo néo
estando consagrado de forma explicita na Constituicdo (DI PIETRO, 2012), a func¢do social da
propriedade publica estd diretamente ligada ao cumprimento das diretrizes firmadas pela
politica de desenvolvimento urbano, pois, o objetivo deste planejamento é ordenar o pleno
desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes (art.
182, CR/88).
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E atual, na doutrina, a divida quanto & possibilidade de se falar em funcéo social da
propriedade publica; porque, primeiramente, alega-se que se cogitaria de pleonasmo, haja
vista que, estando o poder publico vinculado ao cumprimento do interesse publico, ao bem
comum, ndo ha duvidas de que todo o patriménio publico deve estar vinculado as finalidades
sociais e, por outro lado, a propriedade publica pelo simples fato de estar sob o dominio do
ente pablico cumpriria funcdo social, pois, em que pese a titularidade destes bens ser da
pessoa juridica estatal, os mesmo se submetem ao regime juridico publico, precisamente com
0 intento de se tutelar a sua utilizagdo para fins de interesse geral.

Porém, refutam-se estes argumentos, pois se entende que o principio da fun¢do social
impde ao ente publico a utilizagdo do bem ao qual esta afetado, perquirindo a melhor utilidade
gue dele se pode extrair. E, o simples fato de determinado bem ser de propriedade do ente publico
ndo legitima, de inicio, que este cumpre a sua funcdo social.

Portanto, em que pese a vinculacdo de todos os bens do patrimdnio estatal ao
cumprimento do interesse publico, entende-se que a funcdo social da propriedade publica
evidencia e exige o bom uso desta propriedade, compondo-se como dever do estado. Sobre
este dever, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p. 233) prediz que,

Desse modo, enquanto o principio da fungdo social da propriedade privada impde
um dever ao proprietdrio (e, de certo modo, exige a atuagdo do poder publico para
garantir o cumprimento do principio), o principio da funcdo social da cidade impde

um dever ao poder publico e cria para os cidaddos direito de natureza coletiva, no
sentido de exigir a observancia da norma constitucional. (grifos nossos)

O uso da propriedade publica deve ser de modo a garantir e efetivar a construgdo da
cidade sustentavels, gue se compdem como direito de natureza coletiva, entendido como o
direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, & infraestrutura urbana, ao
transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragoes.

Por conseguinte, se quanto a propriedade privada ha um dever de colaboracdo diante
do projeto constitucional de constru¢cdo do Estado de Justica social (SILVA, 2007), muito
mais esta presente a funcdo social na propriedade publica, sendo inerente ao seu conceito e,
mais, institui direito coletivo a cidade sustentavel, o que significa aos cidaddos o direito de

acdo, especialmente pela via da agdo popular e acdo civil publica, contra os abusos na

® Para tanto, Maria Coeli Simdes Pires e Mila Batista Leite Corréa da Costa (2012, p. 7) defendem a concepcédo
de um “paradigma de sustentabilidade” em que, “A fungédo social do espago urbano, percebida sob influxos de
sustentabilidade, pressupde, portanto, a articulagdo de politicas econémicas, sociais e urbanas para, a0 mesmo
tempo coibir a segregacdo socio espacial, atenuar a privatizacdo do espaco publico e, sobretudo, incitar a
conscientizacdo acerca da assuncdo de responsabilidades pelas cidades. (grifos nossos)
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utilizacdo da propriedade, de modo que, reitera-se, “[...] falar em fungéo significa falar em
dever para o poder publico: dever de disciplinar a utilizacdo dos bens publicos, de fiscalizar
esta utilizacdo, reprimir as infracGes, [...] para fins de interesse geral, ou seja, para garantir
uma cidade sustentavel.” (DI PIETRO, 2012, p. 243).

Firma-se, pois, que a funcdo social é, assim como salientado & propriedade privada,
elemento estrutural da propriedade publica, conformando-a, impondo a administracdo publica
a utilizacdo de seus bens em postura ativa, o que, na propriedade publica imobiliaria urbana,
notadamente, € seguir o planejamento urbanistico que busca a dificil concretizacdo da cidade
sustentavel. Neste mesmo entendimento, Silvio Luis Ferreira da Rocha (2005, p. 139)
preceitua que a funcdo social da propriedade “[...] informa e conforma o contetdo de todas as
propriedades, inclusive as publicas, [...]”, e destaca que o Estatuto da Cidade em nenhum de
seus artigos diferencia a propriedade publica da privada quanto a vinculagdo ao principio da
funcdo social.

E notavel a importancia que os bens publicos possuem na concretizacdo do sucesso
do plano diretor. A construcdo de uma cidade sustentivel perpassa pela boa utilizacdo dos
bens publicos, que exige a sua conformacdo as finalidades sociais.

A boa utilizagdo dos bens publicos nada mais € sendo o direito fundamental a boa
Administracdo Publica® deste patriménio, que consiste na gestdo dos bens plblicos com
fundamento nos principios e regras constitucionais. Juarez Freitas conceitua o direito
fundamental a boa administracdo como sendo “[...] o direito a administracdo publica eficiente
e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivagéo,
imparcialidade e respeito & moralidade, a participacdo social e a plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas.” (FREITAS, 2007, p.20).

Nisto, assevera Victor Carvalho Pinto (2010, p. 226) que “[...] no direito urbanistico,
0 que importa ndo € a natureza publica ou privada da propriedade. O que importa é a
transformacdo no territrio, que precisa ser planejada independentemente de quem seja seu

promotor.”. Portanto, é de fundamental importancia que os bens publicos de todas as esferas

®Em licbes sobre o contetdo juridico do direito fundamental a boa administracdo, na Constituicdo Espanhola de
1978 (carta de grande influéncia na formulagdo da Constituicdo brasileira de 1988), o espanhol Jaime
Rodriguez-Arana Mufioz, em sintese, assevera que a boa administracdo é aquela que sempre atua a servico
objetivo do interesse geral (2012, p. 136), “Os cidaddos [...] tém direito a que a gestdo dos interesses publicos
se realize de maneira consonante com o livre desenvolvimento solidario das pessoas. Por isso € um direito
fundamental da pessoa, porque a pessoa enquanto tal exige que o publico, que o espago em geral esteja
atendido de forma que lhe permita realizar-se, em sua dimenséo de liberdade solidaria, como pessoa humana a
partir de diferentes dimensdes. (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2012, p. 156)
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da Administracdo Publica cumpram com funcdo social, conformando-se ao planejamento
municipal’.

Contudo, € importante salientar que a imposicdo das penalidades advindas do
descumprimento do principio da funcdo social da propriedade (parcelamento, edificacdo e
utilizacdo compulsérios, a instituicdo do IPTU progressivo no tempo e a desapropriacao-
sancao) é restritissima quando se cogita aplica-los sobre bens publicos. Alguns instrumentos
para imposicdo do cumprimento da funcdo social sdo, inclusive, de aplicacfes impossiveis,
porque o seu descumprimento ndo acarreta nas mesmas penalidades impostas a propriedade
privada, por exemplo, entre 0s entes publicos o principio da imunidade reciproca — que
decorre do principio federativo — veda a instituicdo e cobranca de IPTU progressivo no tempo
(art. 150, inc. VI, alinea “a”, CR/88), assim como o Decreto Lei n.° 3.365/1941 proibi em seu
art. 2° a desapropriacdo dos bens da Unido ou do Estado federativo pelo Municipio®.

Para Nilma de Castro Abe (2013, p. 69), ndo se poderia cogitar, em nenhuma
hipotese, que os bens publicos estivessem condicionados ao cumprimento do principio da
funcdo social, pois a admissdo do principio aos bens publicos faria surgir a possibilidade de
punicbes que seriam de dificeis aplicacGes praticas. Assim, prediz a autora que, em que pese
estarem os entes publicos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) obrigados a
cumprirem os deveres de boa gestdo, estes ndo se coadunam com os deveres advindos da
funcdo social, concluindo que “[...] as sangOes juridicas previstas para o descumprimento da
funcdo social da propriedade urbana sdo imputaveis principalmente aos particulares, sendo
inadequadas para punir os entes publicos pelo descumprimento desse dever [...]” (ABE, 2013,
p. 69), sendo, pois, dificil delimitar a funcdo social da propriedade puablica, de forma que,

segundo a mesma autora,

[...] a caracterizacdo da funcdo social como um dever juridico a ser atendido pelo
ente publico esbharraria na imposicdo de uma responsabilizacdo ao ente publico, que

" De fato, conforme ensinamentos de Alexandre Levin (2010, p. 209), “[...] a construcdo de obras publicas que
promova alteracBes importantes no ordenamento do territdrio do Municipio deve resultar de regular
planejamento urbanistico, que é consubstanciado, como visto, na lei que institui o plano diretor municipal.
Atendidas as prescrigdes do plano diretor quanto ao respectivo processo de planejamento/construcdo, os bens
publicos resultantes desse processo estardo cumprindo, de fato, sua fungdo social. E aqui estdo incluidas a
projecdo e construcdo de sistemas viarios, sistemas de pontes e viadutos, sistemas de esgoto e canalizagdo de
clrregos, portos e aeroportos, dentre outros”.

8 E importante destacar, contudo, que a recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem afastado o
principio da imunidade reciproca quando o ente publico se tratar de 6rgdo da administragdo publica indireta.
Neste sentido, ao julgar o Recurso Extraordinario n. 599.176, com repercussao geral reconhecida, o STF
decidiu que a Unido respondera por débito tributario da extinta Rede Ferroviaria Federa S/A (RFFSA). Em
votacdo unanime, a Corte decidiu que ndo se aplica o principio da imunidade tributaria reciproca a débito de
IPTU devido pela RFFSA ao municipio de Curitiba. Com a decisdo, caberd a Unido, sucessora da empresa nos
termos da Lei n. 11.483/2007, quitar o débito.
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seria ineficaz do ponto de vista pratico, isto porque a responsabilizacdo da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios ndo alcanca efetivamente o agente
publico (o administrador do imével publico), que, via de regra, foi quem deixou de
cumprir diversos deveres em relacdo a gestdo do patriménio imobilidrio puablico.
(ABE, 2013, p. 74)

Defender-se-ia que as sanc¢Ges decorrentes do descumprimento da funcdo social da
propriedade publica ndo sdo efetivamente habeis e concretas contra o Ente Publico, porque se
entenderia que a penalidade deveria ser imposta ao agente publico, “[...] tendo em vista que o
imovel publico possui um titular (ente publico) totalmente distinto do administrador (agente
publico) e do beneficiario (coletividade) [...]”, 0 que ensejaria, dentro deste entendimento,
“[...] mais eficiente os deveres e as sang¢Oes juridicas imputaveis aos administradores dos
imoveis publicos, e a eles atribuir as consequéncias juridicas decorrentes do descumprimento
dos deveres de gestdo.” (ABE, 2013, p. 75).

Em que pese os argumentos contrarios, ndo se entende, como visto alhures, ser
possivel afastar a aplicacdo do principio da funcdo social da propriedade publica,
principalmente, tendo por pressuposto Unico a dificuldade pratica da imposicdo das
penalidades. Pois, ao se admitir este postulado, permitir-se-ia a interpretacdo da norma com
intuito de conforma-la as consequéncias juridicas, como se fosse possivel manipular a
interpretagdo do ordenamento, tendo em vista os resultados ou os efeitos advindos da
concretizacdo da norma. Seria, por exemplo, inverter a ordem de um processo e comegar 0O
julgamento olhando se a punigdo sera adequada, havendo, neste caso, o risco de se condenar
alguém por algo muito mais grave do qué o que realmente foi feito — se achar que a punicéo
prevista na lei € muito branda —, ou, deixar de condenar o culpado, por concluir que a puni¢ao
prevista € muito severa. Em ambos os casos, vé-se que ocorre injustica.

E de suma importancia para a concretizagio do plano diretor que os bens publicos da
Unido, do Estado e do Municipio cumpram sua funcdo social, para tanto, deve,
primeiramente, o Municipio resguardar e fiscalizar o cumprimento do plano diretor pelos
demais Entes Publicos, de forma que havendo descumprimento das normas urbanisticas, o
Municipio deve notificar a pessoa de direito publico infratora para que se conforme as
diretrizes do plano, ndo havendo solucéo, deve o Municipio se socorrer ao Poder Judiciério
para que se cumpra a determinacao legal e constitucional ora desrespeitada.

Isto se impde, pois, como dito alhures, ndo é possivel, tendo em vista o principio da
imunidade reciproca, incidir sobre os Entes Publicos as penalidades tipicas aplicadas aos
particulares quando utilizam a propriedade em desrespeito as normas urbanisticas. Portanto,

torna-se instrumento de grande importancia para a realizacdo do direito coletivo a cidade
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sustentavel a A¢do Civil Publica e a A¢do Popular, e nestas situacdes os Ministérios Publicos
Estaduais e Federais tém sido agentes atuantes na tutela deste direito.

De fato, ndo ha nada de inovador e Util & protecdo da ordem urbanistica, tdo somente,
a responsabilizacdo do agente publico pela acdo ou omissdo de que resultara a ma gestdo do
patrimdnio publico (por exemplo, por meio da acdo de improbidade publica, Lei n°® 8.429/92),
sendo 0s meios dispostos a punicdo destes atos insuficientes, pois, “[...] ndo resolve a questdo
relativa a adequacdo do imével ao plano diretor municipal. A funcdo social desse imovel
continuard a ser descumprida, em prejuizo do planejamento urbano e da realizacdo das
funcdes sociais da cidade.” (LEVIN, 2010, p. 199).

Mesmo para quem cogita ndo ser possivel a aplicacdo pratica e satisfatdria do
principio da funcdo social a propriedade publica, reitera-se que isso ndo afasta os deveres do
Poder Publico em relacdo ao seu patriménio. Portanto, para parte da doutrina, evidencia-se
que os deveres dos entes publicos, na administracdo de seus bens, estariam firmados ndo na
funcdo social da propriedade, mas no cumprimento e no exercicio da fungdo administrativa.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, a funcdo administrativa consiste na “[...]
funcdo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes, exerce ‘na intimidade de uma estrutura e
regime hierdrquicos’ e que [...] se caracteriza pelo fato de ser ‘desempenhada mediante
comportamentos infralegais’ [...] submissos todos a controle de legalidade do Judiciario”
(BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 34). De forma que a fun¢do administrativa evidenciaria o
conjunto de deveres da Administracdo Publica na utilizacdo e conservacdo dos bens em
proveito da coletividade. Este plexo de deveres sdo, precipuamente, os deveres de guarda
(vigilancia e tutela da integridade e finalidade do bem publico), conservacdo (cuidados para
manté-lo com as caracteristicas de uso e fim) e aprimoramento (medidas de valorizacao)
desses bens (GASPARINI, 2003, p. 724).

Contudo, tem-se que o principio da funcdo administrativa ndo é o bastante para
tutelar o direito coletivo a cidade sustentavel, pois ndo é capaz de conformar a utilizacdo dos
bens publicos ao plano urbanistico desenhado pelo plano diretor e outras normas urbanisticas.
Porguanto, se se admitisse que cumprir a funcdo social é 0 mesmo que cumprir com rigor a
funcdo administrativa (inerente aos atos dos agentes publicos, mas que nada se refere ao
conceito de propriedade), ndo se poderia cogitar, por exemplo, que a funcdo social, inerente
ao bem publico, deve ser critério para a desafetacdo ou ndo de bem publico.

A funcdo social da propriedade é, portanto, norma fundamental, dotada de eficacia
normativa imediata; servindo-se, também, de postulado normativo que ditard os pressupostos

da interpretacdo legal; bem como principio ponderador da ordem econdmica e principio
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basilar da ordem urbanistica, tratando-se de poder/dever tanto de particulares quanto,
principalmente, do Estado que deve perquirir, na gestdo de seus bens, precipuamente, no
exercicio de sua funcdo administrativa, os preceitos ditados pelo planejamento urbanistico,
respeitando o principio de reserva do plano. Portanto, sendo a fungdo social da propriedade
publica elemento estrutural da propriedade, ndo se pode olvidar que o cumprimento da funcéo

social é importante critério a ser analisado para a desafetacdo de bem publico.

4 DESAFETACAO DE BENS PUBLICOS

A afetacdo ¢é a consagracdo de um bem a um dado destino categorial de uso comum
ou especial; e, a desafetacdo é a retirada de referida destinagdo. Fernando Rodrigues Martins
expressa mesmo conceito, segundo o qual: “[...] a desafetagdo € a modificagdo do destino de
bens publicos de uso comum ou de uso especial.” (MARTINS, 2010, p. 145).

E fato que qualquer que seja a espécie de bem publico, todas estdo sujeitas & desafetacao.
Assim, os bens publicos de uso comum podem ser desafetados, passando para a categoria de bens
especiais ou dominicais, bem como os bens publicos especiais serem desafetados de sua
destinacéo e transformados na categoria de bens dominicais, ou mesmo de uso comum.

Intenta-se, neste tdpico, portanto, expor quais sdo os critérios para a desafetacdo de
bem publico, principalmente, quanto aos bens de uso comum, uma vez que estes possuem
evidente uso em favor da coletividade, sua real beneficiaria, e o interesse publico em manté-
los é, a priori, maior do que destina-los a outro uso.

O primeiro requisito para qualquer desafetacdo de bem publico é a autorizagdo
legislativa. Trata-se de permissivo legal contido no Cdédigo Civil, art. 100, que assim
preceitua: “Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis,
enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar”. Somente a lei, em
sentido estrito, emanada do Poder Legislativo, tem o conddo de permitir a mudanca de
finalidade do uso de determinado bem puablico, bem como, a sua reclassificacdo e destinacdo
como bem dominical.

A lei que autoriza a desafetacdo deve ser especifica a determinado bem, ou conjunto
de bens, ndo é razoavel que o legislativo delegue ao executivo autoridade para desafetar bens

pblicos de forma aleatdria, em um permissivo genérico’.

° Leis genéricas que autorizam a desafetacdo de bens publicos sdo comuns. Por exemplo, no municipio de Belo Horizonte, a Lei
Municipal n. 8.768/2004 (com redacdo atualizada pela Lei n. 10.068/2011) dispde sobre
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N&o pode o legislativo renunciar ao seu dever de fiscalizar os atos de desafetagéo.
Porguanto, se a lei ndo especificar quais serdo os bens a serem desafetados, ndo serd possivel
que o parlamento verifique os critérios juridicos e de fato que permitam a desafetacdo do bem.
Isto porque ndo basta a lei (requisito formal) para a desafetagcdo; a lei, apenas, ndo é
suficiente, é necessario ser comprovado o desvio de finalidade do bem publico.

E, se tratar, precipuamente, de bens de uso comum®®, em area urbana, é fundamental
gue a desafetacdo do bem se perfaca pelos critérios ja elencados e, mais, de forma
democrética e planejada (principio da reserva do plano).

Segundo magistério de Maria Tereza Fonseca Dias, o Direito Administrativo
contemporaneo ndo pode se constituir distante dos canones do Direito Constitucional
democrético, na medida em que “[..] o Direito Administrativo deve voltar-se para a
construgdo, consolidacdo e implementacdo de procedimentos democraticos que possibilitem
aos cidaddos — que ndo podem ser mais concebidos como “administrados” — sua participacao
na administracdo publica.” (DIAS, 2012, p. 64)

Assevera-se que a autorizagdo genérica ao chefe do executivo para a desafetacdo
indiscriminada de bens de uso comum do povo, sem audiéncia e participacdo da populacéo
afetada pelos atos da Administracdo, é incompativel com o Estatuto da Cidade, que determina
gestdo democratica.

Portanto, quanto aos bens de uso comum, a desafetacdo ndo pode ser apenas juridica,
exigi-se a existéncia de desafetacdo de fato, como dito alhures. E necessario, portanto, a
veracidade dos fatos que comprovem que determinado bem publico afetado ao uso comum ou
especial ndo se serve mais aquele propdsito, tendo, desta forma, perdido esta finalidade
precipua. Pois, nas licbes do Ministro do STJ, Hermann Benjamin, “[...] retirar da praca a natureza
de loci communes, loci publici ndo é um banal ato de governo municipal. Significa grave opcao
administrativa reducionista do componente publico, de repercussdes imediatas, [...] no futuro
préximo e remoto da evolucdo da cidade” (STJ. Resp. n° 1135807/RS. Rel.

Min. Herman Benjamin. Dj. 15/04/2010. Dje. 08/03/2012).

permissdo de direito real de uso de area pertencente ao municipio, especificamente de logradouros sem saida
(permitindo, conjuntamente, o fechamento do loteamento e controle de acesso ao espago publico) e preceitua,
no artigo 5° que “A area objeto da outorga de que trata esta Lei ficara desafetada do uso comum, durante a
vigéncia da permissdo”. Pela redagdo desta Lei municipal, conclui-se que o ato administrativo é que desafetard
a area, esta é a redagdo do art. 3° da referida lei: “A permissdo de que trata esta Lei sera regida pelo respectivo
Termo de Permissdo de Direito Real de Uso, firmado entre o Executivo e o interessado, e formalizada por
decreto do Executivo”.

10 Estando os bens de uso especial afetados ao uso e servico da Administragdo, é ponderavel que a exigéncia
fatica se mitigue, pois 0 uso do bem ¢é diretamente em favor do ente publico, possuindo, assim, maior liberdade
no ato de desafetacdo, o que ndo afasta, porém, a motivacdo e fundamentacdo do ato.
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Toshio Mukai, em artigo publicado na Revista de Direito Pablico, em 1985, ja se
posicionava, categoricamente, contra a desafetacdo meramente legal do bem publico.
Expunha o autor, quanto aos bens de uso comum, que esta categoria possui intrinsecamente
em sua natureza o que se pode denominar de “[...] ‘afetacdo fatica’ do bem a sua utilizagdo
coletiva [...]” (MUKAI, 1985, p. 247), o que vedaria sua desafetagdo tdo somente por lei. O
mesmo autor assevera, sobre os bens publicos incorporados ao patriménio municipal por meio

do registro do loteamento urbano, que:

Enquanto tal destinacdo de fato se mantiver, ndo pode a lei efetivar a desafetacdo
sob pena de cometer lesdo ao patrimdnio publico da comunidade, [...] se a simples
desafetacdo legal fosse suficiente para a alienagdo dos bens de uso comum do povo,
seria possivel, em tese, a transformacdo em bens dominiais de todas as ruas, pragas,
vielas, areas verdes, etc. de um municipio e, portanto, de seu territorio publico todo,
com a consequente alienacdo (possivel) do mesmo, o que, evidentemente, seria
contra toda a ldgica juridica, sendo mesmo disparate que ninguém, em sa
consciéncia, poderia admitir. Na pratica, dificil é encontrar-se 0 mau administrador
ou 0 mau legislador agindo com tal clareza no desvirtuamento dos bens de uso
comum do povo: o grande perigo é a agdo a longo prazo — hoje uma praga, amanha
um espaco livre, depois de algum tempo outra praca, finalizando-se por empobrecer
totalmente a comunidade. (MUKAI, 1985, p. 249)

Portanto, a desafetacdo, além da autorizacdo legislativa prévia, deve ser precedida de
imprescindivel desafetacdo de fato. No mesmo entendimento, Raul de Mello Franco Jr. (2011,
p. 43) preceitua que, “[...] a alteragdo da destinagdo original deve constituir, antes de tudo,
uma situacdo de fato [...]”, bem como, cumprir, nas palavras de Fernando Rodrigues Martins,
“[...] a observancia de aspectos normativos ambientais e urbanisticos, que efetivamente
proibem qualquer tipo de manejo ou modificacdo na area afetada.” (MARTINS, 2010, p. 145,
grifos nossos).

Uma rua ou praga que é normalmente usufruida pelos cidaddos ndo pode
simplesmente ser desafetada a outro uso tdo somente por autorizacdo legislativa e ao arbitrio
de administradores publicos™.

Em coerente argumentacdo, é possivel a declaracdo de desafetacdo de rua que, por
exemplo, deixa de ser utilizada pela populagédo e cujo tracado viario ndo seja de fundamental
importancia a cidade; desde que se destina 0 bem a outro relevante interesse publico.

Né&o se vislumbra o mesmo entendimento quanto as &reas verdes de um bairro (por

exemplo, parques publicos, areas de florestas dentro de espaco urbano, areas de varzeas), pois

! Fernando Rodrigues Martins (2010, p. 146) alerta sobre esta realidade: “Esta matéria [desafetacdo legal de
bem publico] é de cunho especial ao estudo do patriménio publico, mesmo porque 0 que se vé na pratica sdo
administradores que, ao ignorarem descortinadamente as normas citadas, colocam bens publicos a disposi¢ao
dos particulares, como se deles fossem, o que acarreta, por 6bvio, improbidade administrativa — art. 10, I, lll e
IV, da Lei 8.429/1992.”.
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se tratam de espacos publicos destinados ao cumprimento da funcdo socioambiental da

cidade.
Segundo Helano Vieira Rangel e Homero Ribeiro (2010, p. 6322), “[...] o Poder

Pablico municipal, ao promover a desafetacdo das referidas &reas verdes, sob qualquer
pretexto, mesmo pelo suposto ‘interesse publico’, age em total desconformidade com a
legalidade e a moralidade administrativa [...]”. O interesse publico em hipo6tese alguma é
maior que a Constituicdo, que determina em seu art. 225 que “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragcdes” (BRASIL, 1988). De fato, é imperiosa a
concluséo dos autores quanto a impossibilidade de desafetacdo de areas verdes,
No tocante as areas verdes incorporadas ao dominio publico municipal por forca de
loteamentos, trata-se de patrimdnio comunitario de valor inestimavel. Sua
desafetacdo e posterior negociacéo é de todo desarrazoada; é ilegal. Acima de tudo,
vai de encontro aos nobres principios constitucionais que tutelam o meio ambiente e

as politicas urbanas, sendo um grave retrocesso na efetivagdo dos direitos
fundamentais de natureza difusa. (RANGEL; RIBEIRO, 2010, p. 6322)

Dai a grande preocupacdo do Direito Urbanistico com a criacdo e preservagdo das
areas verdes urbanas, que, segundo José Carlos de Freitas,
[...] se tornaram elementos urbanisticos vitais. Assim, elas vdo adquirindo regime
juridico especial, que as distinguem dos demais espacos livres e de outras areas
'non aedificandi', até porque admitem certos tipos de constru¢do nelas, em
propor¢do reduzidissima, porquanto o que caracteriza as areas verdes é a existéncia
de vegetacdo continua, amplamente livre de edificagBes, ainda que recortada de

caminhos, vielas, brinquedos infantis e outros meios de passeios e divertimentos
leves, quando tais areas se destinem ao uso publico. (FREITAS, 2009, p. 188)

Pois 0s bens publicos de uso comum, precipuamente os consagrados ao cumprimento
de fungdo socioambiental, destinam-se a uso coletivo de tal relevancia, que retirar-lhes este
uso, bastando a prolagdo de lei, é afrontar a politica urbana constitucional. Por isso, reitera-se
a necessidade da desafetacdo de fato. Portanto, ndo havendo esta realidade, seria legitima a
desafetacdo apenas formal?

Vé-se que, em casos de relevante interesse publico e de verdadeira necessidade
coletiva, poder-se-ia até permitir a desafetacdo de &reas verdes ou de espagos comunitarios
(destinando-lhes ao dominio privado da Administracdo), desde que, em contraprestacdo pela

area que a cidade perdesse, outro espago urbano de mesma categoria e importancia fosse
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aglutinado ao ambiente citadino, para que a cidade ndo seja desfalcada dos seus espagos
publicos.
Portanto, é salutar o argumento, apresentado por Raul de Mello Franco Janior (2011,
p. 44), que, “[...] os bens publicos estdo implantados em uma ou outra categoria ndo apenas
por uma declaragdo formal do legislador, mas, antes disso, pelo fim a que servem”, desta
feita, conclui 0 mesmo autor que,
Néo é licito ao administrador, por ato arbitrario (muitas vezes travestido de uma
falsa discricionaridade), alterar a natureza das coisas. E possivel a reclassificagio de
um bem e isso dependerd, por certo, de lei autorizadora. Nem por isso, entretanto,
estard franqueado ao legislador remanejar o acervo patrimonial a seu bel-prazer.
Antes de constituir um fato juridico, a desafetagdo deve ser um fato concreto, o que

somente ocorre a partir do momento em que a destinacdo originaria do bem tenha
desaparecido e isso possa ser claramente demonstrado. (FRANCO JR., 2011, p. 45)

A desafetacdo de bem publico que mantenha a sua destinagdo Util originaria é
contraria aos principios da fungdo social da propriedade, pois a Constituicdo da Republica e o
ordenamento legal impdem & Administragdo o dever quanto a gestdo dos seus bens conforme
as finalidades puablicas destes. Portanto, a desafetagdo de bens de uso comum, notadamente,
ndo se constitui de ato discriciondrio da Administracdo; para que ela se implemente é
necessario que o vinculo, ao qual o bem estava destinado, tenha, realmente, se perdido, sendo
igualmente relevante que a Administragdo conceda em contrapartida outro espago publico
afetado ao uso comum.

Trata-se, portanto, de ato vinculado, pois o bem afetado ao uso comum,

precipuamente, em ambiente citadino, esta afetado a notdvel utilidade publica urbanistica,

social, ambiental e mesmo politica desta espécie de bem'?. Dai estarem sujeitos ao controle
jurisdicional™.

12 Segundo o Min. Herman Benjamin: “Em vez de residuo, mancha ou zona morta — bolsfes vazios e inuteis,
verdadeiras pedras no caminho da plena e absoluta explorabilidade imobiliaria, a estorvarem aquilo que seria o
destino inevitavel do adensamento —, os espacos publicos urbanos cumprem, muito ao contrario, relevantes
funcBes de carater social (recreagdo cultural e esportiva), politico (palco de manifestagdes e protestos
populares), estético (embelezamento da paisagem artificial e natural), sanitario (ilhas de tranquilidade, de
simples contemplacdo ou de escape da algazarra para os que pretendem fugir de multides de gente e veiculos)
e ecoldgico (reflgio para a biodiversidade local)” (STJ. Resp. n° 1135807/RS. Rel. Min. Herman Benjamin.
Dj. 15/04/2010. Dje. 08/03/2012).

131...] No passado, estava o Judiciario atrelado ao principio da legalidade, expressdo maior do Estado de direito,
entendendo-se como tal a submissdo de todos os poderes a lei. A visdo exacerbada e literal do principio
transformou o Legislativo em um super poder, com supremacia absoluta, fazendo-o bom parceiro do
Executivo, que dele merecia conteddo normativo abrangente e vazio de comando, deixando-se por conta da
Administracdo o facere ou non facere, ao que se chamou de mérito administrativo, longe do alcance do
Judiciario. A partir da Gltima década do Século XX, o Brasil, com grande atraso, promoveu a sua revisao
critica do Direito, que consistiu em retirar do Legislador a supremacia de super poder, ao dar nova
interpretacdo ao principio da legalidade. [...] A tendéncia, portanto, é a de manter fiscalizado o espaco livre de
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Pois, 0 mérito administrativo, o julgamento da oportunidade e da conveniéncia
realizado pelo Poder Executivo, ndo se predispde a esconder decisbes autoritarias ou
contrarias aos principios constitucionais, nisto, destaca-se de fundamental importancia a
motivacdo™* que baseia o ato de desafetacio, ou seja, 0s motivos que levaram a Administracio
a se desfazer de determinado bem publico afetado devem ser claros, correspondendo aos
principios da politica urbana, portanto, ndo apenas a critérios formalisticos.

Nesta linha, preceitua o Min. Herman Benjamin (2010) que o dever do administrador
publico em conservar os bens do patrimdnio publico, destinando-lhes ao uso afetado, ndo é
discricionario, porque esta vinculado diretamente aos principios constitucionais da ordem
urbanistica e aos preceitos e valores do Estatuto da Cidade.

O ato de desafetagdo, pois, constitui-se de escolha da Administragdo que ndo se
perfaz em indiferentes juridicos, ou seja, ndo se traduz como opcdo que resulte em Unica e
melhor solugdo, portanto, a discricionariedade do Executivo. Nisto, segundo 0 ministro
Herman Benjamin, conclui-se que a gestdo dos bens publicos pela Administragdo se trata do
“[...] dever ndo discricionario do administrador de institui-los e conserva-los adequadamente,
como elementos indispensaveis ao direito a cidade sustentavel, que envolve,
simultaneamente, os interesses das geracdes presentes e futuras, consoante o art. 2°, I, da Lei
10.257/01.” (STJ. Resp. n® 1135807/RS. Rel. Min. Herman Benjamin. Dj. 15/04/2010. Dje.
08/03/2012, grifos nossos).

Assim, neste mesmo julgado, o colegiado da Segunda Turma do STJ, em
entendimento mais arraigado a afetacdo dos bens de uso comum ao bem-estar da coletividade,
e na funcdo social ao qual estdo vinculados, afastou qualquer possibilidade de desafetacdo
desta espécie, mesmo que se reclassifique ao uso especial da administracdo publica e, mais,
ainda que se presencie o abandono do bem. Segundo ementa do julgado:

[...] embora seja de inequivoco interesse coletivo viabilizar a prestacdo de servigos a

pessoas de baixa renda, ndo se justifica, nos dias atuais, que pragas, jardins, parques
e bulevares publicos, ou qualquer area verde municipal de uso comum do povo,

entendimento da Administracdo, espaco este gerado pela discricionariedade, chamado de "Cavalo de Tréia"
pelo alemdo Huber, transcrito em "Direito Administrativo em Evolugdo"”, de Odete Medauar. Dentro desse
novo paradigma, ndo se pode simplesmente dizer que, em matéria de conveniéncia e oportunidade, nédo pode o
Judiciario examina-las. Aos poucos, o carater de liberdade total do administrador vai se apagando da cultura
brasileira e, no lugar, coloca-se na analise da motivagdo do ato administrativo a area de controle. E, diga-se,
porque pertinente, ndo apenas o controle em sua acepcdo mais ampla, mas também o politico e a opinido
publica. (STJ. REsp 429570 / GO, Rel. Min. Eliana Calmon. Segunda Turma. Dj. 11 nov. 2003, grifos nossos)

14 Quanto ao tema, José Adércio Leite Sampaio ensina que a “A inexisténcia de motivos, a retirada de
consequéncias incompativeis com a norma aplicavel, a persecugdo de finalidades incompativeis com a regra de
competéncia, a desproporcionalidade entre meios e fins ensejam a fiscalizacdo e revisdo judicial.”
(SAMPAIO, 2002, p. 318, grifos nossos).
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sofram desafetacdo para a edificagdo de prédios e construcdes, governamentais ou
ndo, tanto mais ao se considerar, nas cidades brasileiras, a insuficiéncia ou absoluta
caréncia desses lugares de convivéncia social. Quando realizada sem critérios
objetivos e tecnicamente solidos, maldotada na consideracdo de possiveis
alternativas, ou a mingua de respeito pelos valores e fun¢des nele condensados, a
desafetacdo de bem publico transforma-se em vandalismo estatal, mais repreensivel
que a profanagdo privada, pois a dominialidade puablica encontra, ou deveria
encontrar, no Estado, o seu primeiro, maior e mais combativo protetor. Por outro
lado, é ilegitimo, para ndo dizer imoral ou improbo, a Administragdo, sob o
argumento do "estado de abandono" das areas publicas, pretender motivar o seu
aniquilamento absoluto, por meio de desafetacdo. Entender de maneira diversa
corresponderia a atribuir a recrimindvel omissdo estatal a prerrogativa de inspirar e
apressar a privatizacdo ou a transformacdo do bem de uso comum do povo em
categoria distinta. Finalmente, tampouco h& de servir de justificativa a simples
alegacdo de ndo uso ou pouco uso do espaco pela populagdo, pois a finalidade
desses locais publicos ndo se resume, nem se esgota, na imediata e efetiva
utilizacdo, bastando a simples disponibilizagdo, hoje e sobretudo para o futuro — um
investimento ou poupanca na espera de tempos de melhor compreensdo da
centralidade e de estima pela utilidade do patrimdénio coletivo. Assim, em tese,
podera o Ministério Publico, se entender conveniente, ingressar com Acédo Civil
Puablica contra 0 Municipio recorrido, visando obter compensacdo pelo espago verde
urbano suprimido, de igual ou maior area, no mesmo bairro em que se localizava a
praca desafetada. (STJ. Resp. n°® 1135807/RS. Rel. Min. Herman Benjamin. Dj.
15/04/2010. Dje. 08/03/2012, grifos nossos)

A propriedade publica, especificamente a urbana, é de fundamental importancia na
construgdo da cidade sustentavel, pois é no espago publico, precipuamente, que se perfaz o
planejamento e onde se implementa ambiente mais civilizado.

Permitir que &reas urbanas afetadas ao uso comum sejam desafetadas, tendo por
critério permissivo simplesmente e unicamente a lei, destinando-as a outra finalidade, a
escolha indiscriminada da Administracdo Publica, sem nenhuma motivagdo contundente e
sem, no minimo, inclusdo de novos espacos urbanos de mesma categoria em contraprestagéo,
é remeter-se ha tempos em que a lei representava o direito. O que certamente evidencia que,
“[...] uma dada sociedade desprovida de bens pulblicos afetados é aquela carente de uma
Administracdo Publica eficiente as diretrizes de gestdo e que descumpre as normas
constitucionais de atendimento ao interesse publico [...]” (MARTINS, 2010, p. 144).

Convém, portanto, o alerta de Henry David Thoreau (2011, p. 53) de que, “Nio é
desejavel cultivar pela lei 0 mesmo respeito que cultivamos pelo Direito. [...] A lei jamais
tornou os homens mais justos, e, por meio de seu respeito por ela, mesmos os mais bem-
intencionados transformam-se diariamente agentes da injustica”.

Hodiernamente, contudo, a pratica da desafetacdo de bens de uso comum da cidade é
comumente realizada cumprindo-se tdo somente formalidades legais. Em total
desconformidade aos preceitos doutrindrios aqui defendidos, conforme se sintetiza nas

palavras de Denio Dutra Barbosa e Carlos Souza Pimenta (2010, p.15): “A desafetacdo deve
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ocorrer para se alcangar uma nova finalidade publica. Se a desafetacdo ocorre para beneficiar
um pequeno grupo de pessoas e ndo para alcancar o bem da populacdo, inviavel o ato que a
formaliza.”.

Porguanto, a andlise dos fatos reais evidencia o contraste entre 0s anseios expostos
na Carta Magna e a realidade social apresentada, que demonstra a forte influéncia, na
atualidade, de um exacerbado individualismo e de enfraguecimento das questBes publicas.
Maria Helena F. Ferreira Falle elucida, em estudo sobre a funcdo social da propriedade, que,

O Direito transparece os valores mais enraizados na sociedade em que esta inserido.
Se o direito de propriedade representava no século XIX um direito absoluto e
incondicionado, como de fato muitas vezes ocorre em pleno século XXI, apesar de
toda a evolugdo no enfrentamento da funcdo social da propriedade, é porque se faz
presente ainda nesta sociedade uma forte concepcdo individualista, a qual sustenta
um comportamento social consistente no ato de se atribuir valor ao homem segundo
aquilo que possui, segundo sua capacidade de ser proprietario. O Direito reflete

muito da cultura da sociedade em que estd imerso. (FALLE, 2012, p. 167, grifos
Nossos)

Andlise realista e semelhante a exposta acima, faz Giovani Clark (2008, p. 53):

O direito ndo é revolucionario por si préprio, ele reflete as relagdes produtivas,
culturais, educacionais, econdémicas travadas no tecido social. Se as bases da
sociedade sdo de exploracdo, segregacdo e ganancia em nada adianta modificar as
leis, j& que elas se transformardo, geralmente em fetiche, ou em documentos
ilusérios, usados para legitimarem a permanéncia dos “donos do poder”, visto que as
perversas estruturas se perpetuam. As normas legais, isoladamente, ndo possuem a
magia de fazer o milagre da transformacao.

E lamentavel, portanto, reconhecer em nossa sociedade que, apesar do
desenvolvimento do ordenamento legal e de toda construcdo tedrica quanto a normatividade
dos principios e valores constitucionais, impera, mesmo sobre as questdes arraigadamente
publicas e coletivas como o urbanismo, interesses privados nebulosos, que evidenciam, por
vezes, 0 carater patrimonialista do Estado brasileirols, e tornam ainda mais dificil o desafio
posto pelo direito urbanistico de “[...] reduzir as falhas de mercado sem ampliar as falhas de
governo” (PINTO, 2010, p. 71).

15 Quanto ao patrimonialismo, Raymundo Faoro (2000, p. 367) preceitua que “Num estagio inicial, o dominio
patrimonial, desta forma constituido pelo estamento, apropria as oportunidades econdmicas de desfrute dos
bens, das concessOes, dos cargos, numa confusdo entre o setor publico e o privado [...]”.
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5 CONCLUSAO

A funcdo social da propriedade ndo se trata, como talvez pensem alguns, de teoria
distante da realidade, ou de construcdo doutrinaria que veio apenas substituir as limitacdes ao
direito de propriedade que a Administracdo ha tempos exerce ao impor restricdes ao direito de
construir. Pelo contrério, a funcdo social estabeleceu novo paradigma, sendo elemento
fundamental no conceito de propriedade. Diante deste novo modelo, a propriedade ¢é
compreendida sobre os ditames constitucionais.

A propriedade urbana tem importancia indispensavel a concretizacdo do
planejamento urbanistico e para o cumprimento das fungdes sociais da cidade. E a funcédo
social é elemento estrutural da propriedade publica, conformando-a, impondo a administracao
publica a utilizagdo de seus bens em postura ativa na busca da realizacdo de cidade mais
sustentavel.

A implementacdo do paradigma da sustentabilidade urbana so é possivel com o0 bom
uso dos bens publicos, notadamente, aqueles afetados ao uso comum, tais como, pracgas,
parques, ruas, areas verdes, espacos publicos, bulevares, que sdo lugares de importancia
singular para a populacao.

Ndo é por outro motivo que a desafetacdo destes espacos publicos envolve
preocupacdo e fundamental interesse publico. Portanto, a desafetacdo de bens de uso comum,
notadamente, ndo se constitui de ato discricionario da Administracdo; para que ela se execute
é necessario lei especifica e que o vinculo, ao qual o bem estava destinado, tenha, de fato, se
perdido ou transmutado, sendo igualmente relevante que a Administracdo conceda, em
contrapartida, outro espaco publico afetado ao uso comum, de igual ou semelhante qualidades
e importancia, para que o planejamento urbanistico ndo seja desfalcado e a cidade se torne
ambiente, de fato, agradavel para a convivéncia humana. Por fim, destaca-se de fundamental
importancia a motivacdo que baseia 0 ato de desafetacdo, ou seja, 0s motivos que levaram a
Administracdo a se desfazer de determinado bem publico afetado devem ser claros,
correspondendo aos principios da politica urbana, portanto, ndo apenas a critérios
formalisticos.

A desafetacdo de bem publico de uso comum que mantenha a sua destinacdo Util
originéria é contréria aos principios da funcdo social da propriedade se ndo ficar provado 0s
critérios aqui expostos, pois a Constituicdo da Republica e o ordenamento legal impdem a
Administracdo o dever quanto a gestdo dos seus bens conforme as fungfes sociais da cidade e

da propriedade publica.
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