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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar a aplicabilidade da Lei
n° 8.666/93 (Lei de Licitagdes) aos procedimentos de outorga de concessoes
e permissdes de uso de bens publicos por particulares, em especial dos bens
pertencentes aos municipios. Para tanto, lancou-se mao de uma metodologia
de pesquisa qualitativa, com analise bibliografica, documental e da legislacdo
pertinente ao tema. Inicialmente, tragou-se um panorama do patrimoénio es-
tatal brasileiro, com os respectivos regimes de propriedade a que se submete.
Em seguida, fixaram-se o conceito e os atributos dos bens publicos no Direito
Brasileiro, bem como o regime juridico aplicavel as outorgas de uso do patri-
monio do Estado. A conclusdo a que se chega é que a outorga do uso de bens
publicos, embora ndo se submeta as regras de contratagdo publica contidas
na Lei de Licitagdes, deve sempre ser efetivada no afd de concretizar os prin-

cipios constitucionais que pautam a atividade administrativa.

Palavras-chave: Concessdes. Permissdes. Lei de Licitagdes. Bens publicos.

Brasil.

Abstract

This article aims to analyze the applicability of Law n. 8.666/93 (Bra-
zilian Procurement Law) to procedures for granting concessions and permis-
sions for use of public goods by private individuals, especially from property
belonging to the municipalities. To this end, it employed a qualitative rese-
arch methodology, with literature review, document and pertinent legisla-
tion. Initially, there is an overview of the Brazilian state-owned assets, with
the respective property regimes to which they submit. Then there are the
concept and attributes of public goods in Brazilian Law and the legal regime
applicable to grants of use of state property. The conclusion reached is that
the granting of the use of public goods, although not subject to public procu-
rement rules contained in the Brazilian Procurement Law, should always be
carried out in order to implement the constitutional principles that guide

the administrative activity.
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1 Introducao

Temos direito a reivindicar a igualdade sempre
que a diferenga nos inferioriza e temos direito
de reivindicar a diferenga sempre que a igualda-
de nos descaracteriza.’

O momento atualmente vivenciado pelo Brasil,
pautado no crescimento econémico, aliado ao desenvol-
vimento social engendrado por forte intervencdo esta-
tal, por meio da implementagio de politicas publicas de
cunho redistributivo, tem repercutido na forma como se

encara a propriedade do Estado.

Com efeito, na esteira de uma vaga nacionalista,
surgida no bojo do Governo Lula da Silva (2003-2010),
que sucede um periodo marcado pelo liberalismo do Go-
verno Fernando Henrique Cardoso (1995-2002), passa-
-se de um contexto caracterizado pela gestdo dos bens
por demanda para uma postura de implementagao de po-
liticas de dinamizac¢do da propriedade publica, por meio
do prestigio a sua “fun¢do socioambiental, em harmonia
com a funcédo arrecadadora, em apoio aos programas es-
tratégicos para a Nagdo”* Mais do que a preocupa¢io em
rentabilizar o patrimonio do Estado, o que se pretende é
“priorizar a destinagdo de imdveis da Unido para politicas
de inclusdo social, preservacdo ambiental e apoio a provi-

sao habitacional para a populagdo de baixa renda”’

Essa perspectiva nasce da superagdo do conceito
de propriedade publica como “patriménio da Adminis-
tragdo Publica’, para situar os bens do dominio publico
em prestigio a sua vinculagio a fungéo social, como “pa-
trimonio de todos” no 4mbito do planejamento territorial
participativo, que traduz o esfor¢o de democratizagao do
patrimonio, com vistas a reducdo da segregacio territo-

rial e do déficit habitacional brasileiro.

Historicamente, identifica-se no Brasil a preocu-
pacdo do legislador voltada fundamentalmente para o

escopo de discriminar as terras publicas das terras parti-

* SANTOS, Boaventura de Souza. A gramadtica do tempo: para
uma nova cultura politica. Sdo Paulo: Cortez, 2006. p. 44.

* BRASIL. Ministério do Planejamento. Secretaria de Patrim6-
nio da Unido. Disponivel em: <http://patrimoniodetodos.gov.
br/politica-nacional-de-gestao-do-patrimonio-da-uniao-pn-
gpu>. Acesso em: 20 mar. 2012.

> BRASIL. Ministério do Planejamento. Secretaria de Patrimé-
nio da Unido. Politica Nacional de Gestdo do Patriménio da
Unido (PNGPU): principios, diretrizes e desafios. Disponivel
em: <http://patrimoniodetodos.gov.br/politica-nacional-de-
-gestao-do-patrimonio-da-uniao-pngpu>. Acesso em: 20
mar. 2012.

culares, evoluindo-se no sentido da diminuigdo do patri-
monio publico e a consequente ampliagdo do patrimonio

particular.

A par disso, verifica-se, nesse iter evolutivo, o favo-
recimento da utilizagdo de bens publicos por particulares,
por variadas formas e com diversos objetivos, por vezes
traduzindo o viés ideoldgico da chefia da Administracao

Publica de determinado momento historico.

Nesse contexto, os instrumentos utilizados na di-
namizag¢do da propriedade publica sobressaem como im-
portante ferramenta na implementacio desses objetivos,
revelando a pertinéncia de precisar-lhes o conceito e o
respectivo regime juridico a que se devem submeter. Para
tanto, faz-se mister despender um esfor¢o interpretativo
no sentido de desvendar questdes que se colocam acerca
do regime legal aplicavel as concessoes e permissdes de
uso de bem publico, especialmente quanto a aplicabilida-
de das regras de concorréncia para a formagdo dos res-

pectivos contratos.

O objetivo do presente trabalho ¢ analisar a apli-
cabilidade da Lei n° 8.666/93 (Lei de Licitagdes) aos pro-
cedimentos de outorga de concessdes e permissdes de
uso de bens publicos por particulares, em especial dos
bens pertencentes aos municipios. Para tanto, tracou-
-se um panorama do patrimoénio estatal brasileiro, com
os respectivos regimes de propriedade a que se submete,
fixaram-se o conceito e os atributos dos bens publicos no
Direito Brasileiro, bem como o regime juridico aplicavel

as outorgas de uso do patriménio do Estado.

2 O patrimonio estatal: formas de propriedade
do Estado

A fixagdo do conceito de propriedade do Estado
passa pela superacdo de duas questdes preliminares: a ca-
racterizagdo da relacdo travada entre Estado e patrimo-
nio como propriedade, superando a ideia de que o Estado
nao poderia deter como seu determinado bem, uma vez
que apenas exerce func¢des em nome da coletividade; e o
reconhecimento dessa mesma propriedade, porém despi-
da do seu carater absoluto, porquanto ao Estado nao cabe

usar, fruir ou dispor livremente da coisa.

A reflexdo em torno dessas questdes descortina
a dificuldade enfrentada no 4mbito do Direito Admi-

nistrativo pertinente a equipara¢do do Estado as demais
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pessoas, fisicas ou juridicas, no que tange a natureza dos

direitos de que é titular.

Nesse particular, convém nao olvidar a crescen-
te relativizacdo que vem sofrendo os atributos de usar,
fruir e dispor da coisa, em face da sujeicdo geral dos bens
ao cumprimento de sua funcdo social.® Assim, cada vez
mais, a utilidade ou voca¢do do bem em face das necessi-
dades coletivas predica um regime derrogatério da liber-

dade absoluta sobre os bens, mesmo que privados.”

Relevante notar que o patrimonio publico nido é
composto de bens de uma unica natureza. Com efeito,
convive-se hoje com a dicotomia dominio publico e do-
minio privado da Administra¢éo. E é possivel identificar
a distin¢do entre o dominio publico e privado do Estado
pelo regime juridico que lhes sdo aplicaveis respectiva-
mente, e pela afetacio destes “ao uso direto ou indireto

da coletividade”®

O Quadro 1 ilustra as formas de propriedade e os
respectivos modelos de Administragiao Publica adotados

no Brasil:

Quadro 1: Formas de Propriedade e de Administracao Publica
no Brasil’

Os diversos setores do Estado demandam diferen-
tes formas de regime dos bens a que estdo afetos. Assim,
ao legislador incumbe a tarefa de delimitar os diversos
nucleos da fungdo estatal, relacionando-os aos respecti-

vos regimes de propriedade.

Nesse contexto, o nucleo estratégico do Estado
demanda o regime necessariamente estatal. Deveras,
quando estio em atividades exclusivas de Estado, em
que o poder soberano do Estado ¢ exercido, o regime de
bens s6 pode ser o publico. Em outro giro, em setores
néo exclusivos, ou competitivos do Estado, notadamente
os setores econdmicos nos quais o Estado desempenha
uma fungdo que nio é essencialmente propria, ou juri-
dicamente privativa, o regime ideal da propriedade é o

publico néo estatal.

Nesse setor, voltado a produgdo de bens e servi-
¢os para o mercado, a eficiéncia é também o principio
administrativo basico e a administragdo gerencial a mais
indicada. Em termos de propriedade, a regra é a da pro-
priedade privada. A propriedade estatal, nesse caso, s6
encontra justificativa ante a auséncia de capitais privados
disponiveis - 0 que ndo é mais a realidade brasileira - ou

entdo em caso de monopdlio natural que, ain-

Estatal Publica

Nao Estatal

Privada

Burocratica

Gerencial

da assim, pode encontrar na gestao privada

NUCLEO ESTRATEGICO
Legislativo, Judiciario,
Presidéncia, Cupula dos
Ministérios, Ministério
Publico

O

®

uma forma mais adequada de gerenciamento,
desde que acompanhada por um eficiente sis-

tema de regulacdo. Em todo caso, faz-se ne-

ATIVIDADES EXCLUSIVAS
Regulamentacéo
Fiscalizacéo, Fomento,
Seguranca Publica,
Seguridade Social Basica

O

cessario empreender esfor¢os para dinamizar
a propriedade estatal, direcionando-lhe para

@

a consecucdo de fins de interesse publico (que

SERVICOS NAO-
EXCLUISVOS
Universidades, Hospitais,
Centros de Pesquisa,
Museus

Publicizagio O

representa um auténtico poder-dever do ges-
tor publico), ndo somente quanto ao aspecto

@

de rentabiliza¢io dos bens publicos, por si s6

PRODUCAQO PARA O
MERCADO
Empresas Estatais

Privatizacio

@

relevante, mas igualmente no prestigio a fun-

O

¢do social da propriedade, vetor constitucio-

¢ BRASIL. Lei n° 10.257/2001. Art. 39. “A propriedade urbana
cumpre sua fungio social quando atende as exigéncias funda-
mentais de ordenagédo da cidade expressas no plano diretor,
assegurando o atendimento das necessidades dos cidadaos
quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvi-
mento das atividades econdmicas, respeitadas as diretrizes
previstas no art. 2° desta Lei”

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Servidao administrativa.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1978.

8 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado do dominio piiblico. Rio
de Janeiro: Forense, 1984.

° BRASIL. Presidéncia da Republica. Cdmara da Reforma do
Estado. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Bra-
silia, 1995.

nal de aplicabilidade ampla, tanto a bens par-
ticulares quanto publicos.® Essa imposigao,
alias, faz-se premente em face do panorama habitacional

brasileiro.

10 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicido da Republica Fe-
derativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 1988. “art.
5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguin-
tes: [...] XXIII - a propriedade atenderd a sua funcdo social”
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Com efeito, verifica-se no Brasil uma crise urba-
na'' de grande propor¢do: dos 44 milhdes de domicilios,
mais de 12 milhdes estdo em situacdo de irregularidade

fundiaria. O déficit habitacional brasileiro, que supera

12

7 milhoes de unidades,'? revela o tamanho do desafio

hoje enfrentado pelas cidades brasileiras, cuja maioria é
composta de aglomerados urbanos informais e precarios,
causa fundamental de constante tensao social.”’ Significa-
tiva parcela desses assentamentos informais ocupa area
publica, circunstincia que revela uma politica de urbani-
za¢do bem orientada, com a correta destina¢do do uso do
patrimonio publico, tem potencial de gerar significativa
repercussio na busca pela solugdo desse grave problema
social.’ Esse esfor¢o constitui hoje dever constitucional-

mente imposto ao gestor publico, porquanto,

[...] a institucionalidade democratica brasilei-
ra, fundada a partir da Constituigao Federal de
1988, reconhece o uso dos imdveis publicos para
fins de moradia da populagdo de menor renda.
Desta forma, o regime juridico da propriedade
publica é profundamente alterado, com o reco-
nhecimento do direito subjetivo & moradia dos
ocupantes de areas publicas. Aproxima-se o in-
teresse publico do interesse social, unificando o
interesse publico e privado ao efetivar o direito
fundamental & moradia em 4reas publicas. E a
propriedade publica afetada a redugdo das desi-

gualdades sociais e regionais do pais >

1 Atualmente, cerca de 80% da populagio do pais mora em drea
urbana. BRASIL. Ministério das Cidades. Politica Nacional de
Habitagao. 2004. Disponivel em <http://www.cidades.gov.
br>. Acesso em: 20 mar. 2012.

12 BRASIL. Ministério das Cidades. Politica Nacional de Habita-
¢do. 2004. Disponivel em <http://www.cidades.gov.br>. Aces-
so em: 20 mar. 2012.

13 “Mais de 97% das cidades com mais de 500 mil habitantes
tém favelas, 80% das cidades entre 100 e 500 mil habitantes,
em 45% das cidades entre 20 e 100 mil habitantes e, ainda,
em 36% das cidades pequenas, com menos de 20 mil habi-
tantes, tém assentamentos irregulares e 20% possuem fave-
las, conforme censo IBGE (2000)”. ALFOSIN, Betania; FER-
NANDES, Edésio. Principios, bases e desafios de uma politica
nacional de apoio a regulariza¢do fundidria sustentavel. In:

(Org.). Direito a moradia e seguranca da posse no Es-
tatuto da Cidade. Porto Alegre: Forum, 2004.

!4 Sobressai evidente que a provisao de moradia, por si s6, ndo
garante a inclusdo social. Fatores como a localizagio, o acesso
aos servicos, aos equipamentos, a seguranga, ao mercado de
trabalho, sio fundamentais para assegurar o direito a cidade
sustentavel.

> CARDOSO, Patricia de Menezes. Democratizagio do acesso
a propriedade publica no Brasil: fungio social e regulariza-
¢do fundidria. Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo,
2010. Disponivel em < http://patrimoniodetodos.gov.br/olha-
res-sobre-o-patrimonio-de-todos >. Acesso em: 20 mar. 2012.

Nesse cenario, impende salientar que, indepen-
dentemente da categoria juridica dos bens publicos en-
volvidos, releva identificar as utilidades que deles emer-
gem e que carreiam beneficios a sociedade, especialmente
quanto ao seu potencial de repercussdo na populagdo de

baixa renda.

Para essa parcela significativa da sociedade, a
utilizacdo dos imdveis publicos (sobretudo quando atri-
buida de forma gratuita)'® constitui ferramenta apta a
concretizar as garantias e direitos fundamentais consti-
tucionalmente assegurados a todos os cidadaos (direito a
moradia, a cidade, a identidade e a dignidade)."” Assim, a
utilizagdo dos bens publicos pela coletividade, sob a pers-
pectiva socioinclusiva, sobressai como forma de efetivar
interesse geral, objetivo precipuo de todo atuar adminis-
trativo, ao tempo em que satisfaz o mandamento consti-
tucional pertinente aos direitos fundamentais, devendo,
por isso mesmo, ser reconhecida e fomentada no ambito

das politicas publicas.

O patriménio publico constitui estoque fundidrio
estratégico. Sua utilizacdo deve, por forca de comando
constitucional expresso, ser orientada para a redugdo das
desigualdades sociais e territoriais e para a promogao da

justica social,'® garantindo os direitos sociais," dentre os

' BRASIL. Cddigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406, de 10 de janei-
ro de 2002). Art. 103. O uso comum dos bens publicos pode
ser gratuito ou retribuido, conforme for estabelecido legal-
mente pela entidade a cuja administra¢do pertencerem. Dis-
ponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
110406.htm >. Acesso em: 20 mar. 2012.

17 Pode-se destacar, dos direitos fundamentais afetos a vida ur-
bana, no Ambito dos direitos individuais, o direito a vida, a
dignidade, a liberdade, a privacidade, a propriedade (art. 5°,
CF/88). Dentre os direitos sociais, o direito a moradia, previs-
to no art. 6°, da Lei Maior, o direito a regularizagdo fundiaria
(art. 2°, XIX, Lei n. 10.257/2001) e o direito ao planejamento
urbano (art. 182, CF/88). Dentre os direitos difusos, desta-
cam-se o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado (art.
225, CF/88) e o direitos a cidade e a gestao democratica da
cidade (art. 2,1 e II, da Lei n. 10.257/2001).

18 Art. 3, II e IV. BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da
Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional,
1988.

19 Art. 6°. BRASIL. Constituigao (1988). Constituiciao da Repti-
blica Federativa do Brasil: Brasilia: Congresso Nacional, 1988.
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quais se insere o direito a moradia digna,” zelando pela
protecdo ao meio ambiente e ao patrimonio histérico-
cultural, em apoio ao desenvolvimento regional e na-
cional, inclusive no pertinente & ampliacdo da oferta de
servigos publicos. E sob esse paradigma que deve ser re-
pensada a propriedade publica: como instrumento capaz
de gerar utilidades publicas relevantes a sociedade, con-
tribuindo para a redu¢do da acentuada disparidade so-
cioecondmica da populag¢io brasileira, o que certamente
contribuird de maneira decisiva para o desenvolvimento
social do pais. Sua gestdo deve orientar-se pelo esfor¢o de
incluséo territorial de forma ambientalmente sustentavel,
a fim de consolidar o direito a cidade organizada, limpa e

segura, corolario do direito a dignidade humana.

3 O dominio estatal no direito brasileiro

Repensar a propriedade publica remete ao resgate
da memoria e da identidade territorial brasileira, sem o
qual ndo é possivel analisar o potencial de mudanga re-

querida, com urgéncia, pela sociedade brasileira.

Historicamente, o regime dos bens do Estado
Brasileiro revela peculiaridades decorrentes do proces-
so de ocupagdo do territério nacional. Deveras, nota-se
que, diferentemente do que ocorreu nos diversos paises
da Europa, em que a propriedade trilhou um iter evolu-
tivo de apropriacdo privada contraposta ao dominio do
soberano, no caso brasileiro, a constitui¢io do dominio
privado se inicia a partir da transferéncia da propriedade

pela Coroa para méos particulares.

Apés a chegada portuguesa, o territorio compre-
endido até a linha diviséria do Tratado de Tordesilhas
passou a integrar o patriménio da Coroa do Reino de
Portugal. O processo de transferéncia de tais bens para a
propriedade privada inicia pelas Capitanias Hereditéarias
e, posteriormente, por via da concessdo de sesmarias. A
defini¢do do encargo de cultivo das Sesmarias, concedi-

das administrativamente, sujeitas a obrigacao de registro,

2 QO direito a moradia ostenta caracteristica “[...] ndo s6 de di-
reito social, mas, sob este prisma, também de direito perso-
nalissimo, fundamental e humano, ante seu liame existente
com a necessidade bédsica de sobrevivéncia do individuo”.
IGLESIAS, Sérgio Nunes de Souza. Direito a moradia e de
habitagdo: andlise comparativa de suas implicagoes tedricas e
praticas com os direitos da personalidade. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004.

de mediagéo, de pagamento de foro e de possibilidade de
confisco em face do descumprimento das clausulas con-
tratuais, conformaram o regime juridico da propriedade
publica no Brasil entre 1500 a 1822. Paralelamente, veri-
ficou-se a ocupagdo privada por meio de mera posse,*
dada a dificuldade de gestao territorial, marcada pela dis-
tancia geografica da administragao da Coroa e as dimen-

soes continentais do territério colonial.

A forma como se desenvolveu a ocupagio do ter-
ritério brasileiro, originalmente embasada na concessao
de titulos de Sesmaria, e seguida da ocupagio pelo regime
de posses,? originou um mecanismo de apropriacdo pa-
trimonial de grandes extensdes de terras, antes publicas,
posto pertencentes originariamente a Coroa Portuguesa,
e que, depois, serviram de baliza para a concep¢io do
patrimonio da Nagéo, entdo emancipada do colonizador,
uma vez que o conjunto de bens do Estado passou a exis-
tir como um remanescente das terras nio ocupadas pe-
los particulares, designadas de terras devolutas. Assim, as
avessas, o dominio do Estado brasileiro se deu a partir da
abertura ao apossamento privado, ao fim do que se seguiu
a constitui¢do do patriménio da na¢do com os bens que
remanesceram desse processo de ocupagdo. Diversamen-
te da dinamica desenvolvida na Europa, a demarcagio do
patriménio publico nao foi uma preocupagio concomi-
tante a afirmagdo do Estado constitucional no Brasil.”?
Proclamada a independéncia, a Constitui¢do Imperial
de 1824 garantiu o direito de propriedade em toda sua
plenitude.** A gestdo dos bens integrantes do patriménio
publico no Brasil, ao longo dos anos, deu-se, em geral,

de maneira desordenada, utilizando-se da forma cartora-

2 OTAVIO, Rodrigo. Do dominio da Unido e dos Estados segun-
do a Constituigdo Federal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1924.

2 Com a exaustdo dos bens a distribuir, a terra passa a ser ad-
quirida pela heranga, doagao, compra e, sobretudo, pela ocu-
pagdo — a posse, transmissivel por sucessdo e aliendvel pela
compra e venda. FAORO, Raymundo. Os donos do poder:
formagao do patronato politico brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo:
Globo, 2001.

» MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens puiblicos: fun-
¢do social e exploracdo econdmica: o regime juridico das uti-
lidades publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009.

2 BRASIL. Constituigdo (1824). Constituicao Politica do Impé-
rio do Brasil. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1824. “XXII.
E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude.
Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso e empre-
go da Propriedade do Cidadao, serd elle préviamente inde-
mnisado do valor della. A Lei marcara os casos, em que terd
logar esta tinica excepgao, e dara as regras para se determinar
a indemnisacédo.” (SIC).
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ria e orientada pela func¢do arrecadadora, em detrimento
da gestao urbano-ambiental do territorio, voltada a pro-
moc¢ao do desenvolvimento nacional. Atualmente, essa
postura tem sido alvo de severas criticas e objeto de im-
portantes alteragdes legislativas e politicas. No contexto
brasileiro atual, inaugurado pelo prestigio constitucional
outorgado a fungdo social da propriedade,” e acentuado
apo6s o inicio do Governo Lula, ao bindmio prote¢ao-ren-
tabiliza¢do, pretende-se atribuir uma caracteristica trian-
gular: acresce-se a preocupacdo do legislador e do gestor
publico a necessidade de se imprimir ao regime juridico
da propriedade publica (coletiva) o viés social, nota ca-
racteristica de varias politicas publicas engendradas no
panorama brasileiro e objeto de relevantes alteragdes le-

gislativas recentes.?®

O principio da fungéo social da propriedade, cuja
origem remonta a Constituicdo de Weimar, de 1919, tra-
duz reagdo contra a concep¢do meramente individualista
da propriedade privada e exprime concepgoes ideoldgicas
que pretendem extrair dela a fung¢do de instrumento para
a prossecucdo do bem comum.” Esse principio cria para
o particular, proprietario, um 6nus: o dever de utiliza¢ao

do seu patrimoénio, de forma socialmente adequada.”®

Em se tratando de bens que integram o patrimo-
nio publico, pode-se extrair seu aspecto social pelo tdo-s6
fato de tratar-se de bens de dominio de pessoa juridica
de direito publico, vocacionados, por isso mesmo, a sa-

tistagdo de necessidades de carater geral. Mas sua funcéo

» BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Prevé o
principio da fungdo social da propriedade no capitulo rela-
tivo aos direitos individuais (art. 5°, XXIII), bem como, na-
quele destinado & ordem econdmica (art. 170, III), associando
umbilicalmente esses dois conceitos - propriedade e fungdo
social.

% Em 31 de maio de 2007 foi promulgada a Lei n° 11.481, que

disciplina a concessao especial para fins de moradia e deter-

mina a aplicagao do referido instituto aos bens do dominio da

Uniao, inclusive terrenos de marinha e acrescidos..

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fungéo social da proprie-

dade publica. Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salva-

dor, n. 6, p. 1-13, trimestral, 2006.

“Consiste a fungdo social da propriedade no dever de cumprir

um destino economicamente util, produtivo, de maneira a sa-

tisfazer as necessidades sociais preenchiveis pela espécie do
bem (ou pelo menos ndo podera ser utilizada de modo a con-

traditar esses interesses), de modo que, o bem deve cumprir a

exata funcionalidade que dele se espera em proveito da coleti-

vidade” ABE, Nilma de Castro. Notas sobre a inaplicabilidade
da fungdo social a propriedade publica. Revista Brasileira de

Direito Constitucional, n. 11, p. 135-154, jan./jun. 2008.
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social ndo se esgota ai. Deveras, o dominio publico da
propriedade ndo se mostra suficiente a concretizagao do
principio da fun¢io social da propriedade, dependendo
ela da utilizagdo efetiva dos imdveis publicos a servigo do

interesse coletivo.

No Brasil, a fun¢io social da propriedade privada
recebeu status constitucional com o advento da Carta de
1967. Sua aplicabilidade, relativamente ao dominio pu-
blico, pode ser inferida por meio da leitura de alguns dis-
positivos constitucionais que tratam da politica urbana.”
Releva consignar que, ao falar em fungdo, fala-se em dever,
o dever imposto ao Poder Publico de disciplinar a utiliza-
¢do dos bens, fiscalizar essa utilizagado, reprimir condutas
que a desrespeitem, tudo de modo a garantir que ela se
concretize para fins de interesse geral, extraindo-se dela
o maximo beneficio a coletividade. Sob essa perspectiva,
sobressai nitido que ao Poder Publico impde-se discipli-
nar o uso dos bens publicos, conciliando suas multiplas
formas de utilizagdo, sempre orientado pela adequagédo
do uso com o fim principal a que eles estao afetos, e pela

busca da satisfacdo do interesse publico.

Atendendo aos principios consagrados no Texto
Constitucional e as exigéncias que emergem da confi-
guragio da sociedade brasileira, a forma mais adequada
de empregar os bens publicos deve orientar-se necessa-
riamente ao atendimento dos interesses de carater geral,
especialmente na promog¢do de uma sociedade mais igua-
litaria, de molde a permitir a concretizacao dos direitos
individuais e sociais a todos. A gestdo do patrimonio
publico deve ser respaldada em processos democraticos
e transparentes de tomada de decisdes no ambito da for-
mulagdo, execu¢do e monitoramento das respectivas po-
liticas publicas, de forma a imprimir-lhe legitimidade e

eficiéncia.

4 Bens publicos: conceito e atributos

Os bens publicos pressupdem a existéncia de uma

estrutura Estado- Administra¢do, pois importam em tra-

¥ Sua defini¢do constitucional é informada por meio de dire-
trizes a serem observadas pelo Poder Publico, como a que
se extrai do art. 182, que traga como objetivo da politica de
desenvolvimento urbano “[...] o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e garante o bem estar de seus habi-
tantes”. BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituigdo da Repii-
blica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 1988.
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tar necessariamente dos efeitos da personalidade juridi-
ca do Estado. De fato, somente a partir do momento em
que o Estado passa a ser sujeito de direitos e obrigagoes é
que se mostra possivel atribuir-lhe dominio sobre coisas
dotadas de valor econdmico.”® Assim, a partir da afirma-
¢do de que o Estado é detentor de personalidade juridica
propria, extrai-se que é dotado de capacidade para ad-
quirir direitos e contrair obrigagdes. E uma das carac-
teristicas da personalidade ¢ a possibilidade de possuir

patrimonio préprio.*!

A construgdo da personalidade juridica do Estado
e a delimita¢do dos seus direitos de propriedade contri-
buiram de maneira determinante & formacio e ao desen-
volvimento da sociedade moderna. Nota caracteristica
da nog¢do de bem publico prende-se ao seu fundamento
finalistico, uma vez que, somente se justifica uma relagéo
dominial a partir da existéncia de um interesse geral, pu-
blico, subjacente, e que reflete necessariamente nos para-
metros a serem observados em sua respectiva gestdo. O
conceito de patrimonio publico, a partir dessa premissa,
pode ser delineado como a existéncia plena de relagdes de
propriedade titularizadas pelos entes publicos, relagdes
estas contendidas pelas condicionantes de sua aplicagdo

aos interesses gerais.*

Note-se que a separagdo moderna entre publico e
privado tem sua origem, nio na necessidade de afirmacéo
do espago do poder politico, mas ao contrario, decorre da
necessidade imposta pela ascensio da ordem capitalista
de se afirmar, a fim de preservar e garantir a esfera pri-
vada. Com isso, torna-se possivel construir a sociedade
calcada na liberdade individual em sede de mercado, a
par de se definir, a partir da imposi¢ao de limites a unici-
dade do poder publico. E é precisamente nesse ponto que
ao conceito dominial, a partir do qual a no¢ao de bem
publico atrela-se ao direito de propriedade da pessoa ju-
ridica - Estado, sera agregado o aspecto funcional, ou
finalistico: o poder da autoridade publica fica cingida e
condicionada ao atingimento de uma finalidade de inte-

resse geral que a legitima. Nesse particular, releva refletir

% MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens puiblicos: fun-
¢do social e exploracdo econdmica: o regime juridico das uti-
lidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009.

31 ARAUJO, Edmir Netto. Curso de direito administrativo. Sio
Paulo: Saraiva, 2005.

2 CRETELLA JUNIOR, José. Dos bens ptblicos na Constitui-
¢do de 1988. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 79, n. 653, p.
16-48, mar. 1990.

sobre a dicotomia existente na seara dos bens publicos,
precisamente no que se refere ao patrimonio estatal, cuja
titularidade remete a pessoa juridica de direito publico
Estado, titular dos direitos de propriedade inerentes aos
bens e ao patrimonio publico-comum, atinente ao con-
junto de bens cuja titularidade, por sua natureza, nao é
suscetivel de apropria¢do, remanescendo na propriedade

do Estado em decorréncia de sua soberania.

O conceito de dominio publico® é pautado a par-
tir de duas concepgdes que revelam diferentes critérios
adotados para a delimitagdo dos bens publicos: a relagdo
de titularidade e a relacdo funcional. E a partir da visdo
funcional da propriedade publica que é construida a dou-
trina que concebe duas formas de dominio por parte do
Estado: os bens do dominio publico e os bens do dominio
privado da Administracdo.** Embora acolhido o critério
finalistico pela doutrina administrativista brasileira, no
direito positivo, a defini¢do do regime juridico dos bens
publicos, de origem civilista, prende-se a sua titularida-
de.*® Assim, sdo bens publicos “[...] os bens do dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito pu-

blico interno, todos os outros sdo particulares, seja qual

% Impende ressalvar o cardter polissémico da expressdo: “A ex-
pressdo dominio publico é equivoca, no sentido de que ad-
mite varios significados: em sentido muito amplo, é utilizada
para designar o conjunto de bens pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno [...]; em sentido menos
amplo, utilizado na referida classificagdo do direito francés,
designa os bens afetados a um fim publico [...]; em sentido
restrito, fala-se em bens do dominio publico para designar
apenas os destinados ao uso comum do povo, corresponden-
do ao demanio do direito italiano”. DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito administrativo. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

“A grande maioria dos administrativistas — embora com va-
riagdes e combinando-se com o requisito da titularidade -
abraga a concepg¢ao funcionalista, colocando relevo na defi-
nigdo de bens publicos relacionada a fungio de interesse geral
que eles cumprem”. MARQUES NETO. Floriano de Azevedo.
Bens piiblicos: fungao social e explora¢do econdmica: o regi-
me juridico das utilidades publicas. Belo Horizonte: Forum,
2009.

Note que hd uma diferenga conceitual entre o Direito Brasi-
leiro e o Direito Europeu Portugués relativamente ao dominio
publico. Enquanto no Direito Portugués os bens de proprie-
dade privada do Estado sdo submetidos ao regime civil (pri-
vado), remanescendo sob o regime publico apenas os bens de
propriedade publica, no Direito Brasileiro todos os bens de
propriedade do Estado sdo submetidos a um regime proprio,
administrativo, ainda que com nuances diversas, atendendo
as diferentes finalidades a que estdo afetos (como no caso dos
bens dominicais, ndo afetos a finalidade publica especifica e
que podem ser alienados nos termos da lei).
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for a pessoa a que pertencerem’” Com efeito, desde o
Codigo Civil de 1916, o Brasil adota a classificagdo dos
bens publicos em trés espécies: os bens de uso comum
do povo (ou do dominio publico), *® bens de uso especial
(ou do patrimoénio administrativo) * e bens dominicais

(também denominados bens dominiais).** *!

Séo caracteristicas de que se revestem os bens pu-
blicos a inalienabilidade (ou alienabilidade nos termos
da lei, ja que os bens dominicais podem ser alienados,

se a lei assim o dispuser),* isto é, a impossibilidade, sal-

7 (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002), art. 98. BRASIL.
Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em < http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 20 mar.
2012.

% O uso comum ¢é aquele posto ao dispor dos administrados,
independentemente de qualquer titulagdo especifica ou do
cumprimento de qualquer condigdo prévia. Trés elementos o
caracterizam: generalidade, impessoalidade, e incondiciona-
lidade.

¥ Sao aqueles destinados a suportar o exercicio das fung¢des
publicas em cardter instrumental. Sdo afetados ao servigo ou
estabelecimento da Administragdo Publica.

* Integram o dominio publico exclusivamente para fins patri-
moniais. Historicamente, sua finalidade prende-se a fungao
arrecadadora. Modernamente, pretende-se imprimir-lhes um
fim instrumental de aplicagdo de politicas ptblicas de carater
social-inclusivo.

1 “Nem todos os bens pertencentes ao poder piblico acham-se

direta e imediatamente afetados a realizacio de um interesse

publico. Isto é, determinados bens encontram-se prepostos

a realizagdo de uma necessidade ou utilidade publica, ser-

vindo-a por si mesmos; outros estao afetados a ela de modo

instrumental, de maneira que a Administragdo serve-se de-
les como um meio, um ambiente fisico, no qual, desenvolve

atividade publica. Ou seja: correspondem a um local onde o

servigo desenvolvido ndo tem correlacdo indissociavel com a

natureza do bem, posto que este nada mais representa sendo a

base espacial em que se instala, a Administragao. Finalmente,

outros bens, embora sejam de propriedade piblica ndo estdo
afetados ao desempenho de um servico ou atividade adminis-
trativa. [...] Certamente existe — partindo-se dos bens domi-
niais para os de uso comum, tomados como pontos extremos
- uma progressiva, crescente, identificagdo com o interesse
publico. Os dominiais muito indiretamente beneficiam ou
podem beneficiar a utilidade puiblica; os de uso especial ja
se apresentam como instrumento para sua efetivagdo e os de
uso comum se identificam com a prépria utilidade publica
por meio deles expressada” MELLO, Celso Antonio Bandeira.

Desapropriagdo de bem publico. Revista de Direito Publico.

Sao Paulo, ano 7, n. 29, p. 47-60, trimestral, 1974.

(Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Art. 100. Os bens

publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo ina-

liendveis, enquanto conservarem a sua qualifica¢do, na forma
que a lei determinar. Art. 101. Os bens publicos dominicais
podem ser alienados, observadas as exigéncias da lei. BRA-

SIL. Cédigo Civil Brasileiro. Disponivel em: < http://www.pla-

nalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 20

mar. 2012.
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vo disposicdo legal em contrario, de inser¢ao do bem no
comércio juridico privado; a imprescritibilidade, tra-
duzida na impossibilidade de sua aquisi¢do por via do
usucapido;* e aimpenhorabilidade, donde se extrai a im-
possibilidade de constitui¢ao de quaisquer garantias reais

sobre o bem publico.

Os atributos que gravam a propriedade publica
encontram fundamento na premissa, segundo a qual,
sendo o interesse publico indisponivel e considerando
os bens publicos como instrumentos para a consecugdo
desse interesse, seriam estes, também, indisponiveis. Eo
conjunto dos seus atributos que impde as balizas ao re-
gime de gestdo do patrimonio publico. Com efeito, a ex-
ternalidade advinda das caracteristicas de que se reveste
o regime juridico dos bens publicos predica as condicio-
nantes impostas a forma pela qual deve ser organizado e
gerido o acervo publico. Esse regime juridico, derrogatd-
rio do direito comum, prevé formas especiais de aquisi-

¢do, alienagdo e uso dos bens publicos.

A atividade de gerir o patrimonio publico envolve
dois aspectos inter-relacionados, de cuja combinagio se

extrai o respectivo regime:

[...] a gestdo patrimonial, entendida como a
otimizagao do emprego do patrimdnio publico,
com vistas a obter a maior racionalidade econo-
mica, e a disciplina do uso, voltada a assegurar
que este emprego seja consentaneo com as fi-
nalidades de interesse geral as quais o bem estd
consagrado.*

Com efeito,

[...] a gestdo dos bens publicos, como retra-
ta tipica atividade administrativa, é regulada
normalmente por preceitos legais genéricos e
por normas regulamentares mais especificas. A
alienagdo, a oneragdo e a aquisi¢ao reclamam,
como regra, autorizacdo legal de cardter mais
especifico, porque na hipdtese nao ha mera ad-
ministracdo, mas alteracdo na esfera do domi-
nio das pessoas de direito ptblico.*®

Nesse cendrio, a gestdo dos bens publicos ¢é a ati-

vidade administrativa mais evidente, situando-se mesmo

# (Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Art. 102. bens publi-
cos ndo estdo sujeitos a usucapido. BRASIL. Cédigo Civil Bra-
sileiro. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 20 mar. 2012.

“ MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens puiblicos: fun-
¢do social e exploragdo econdmica: regime juridico das utili-
dades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito ad-
ministrativo. 15. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 843.
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no dmago da fun¢io administrativa das pessoas de direito
publico. Dai subtrai-se a necessidade de empreender, nes-
ta seara, severa diligéncia, tendo-se sempre presente que
um bem que integra o acervo de uma pessoa de direito pu-

blico, em ultima andlise, pertence a prépria coletividade.

Sobressai nitido que a atividade de gerir os bens
publicos enseja incontaveis providéncias, pertinentes a
sua conservagdo, finalidade, prote¢io e utilizacdo. Este
ultimo topico, utilizagao dos bens publicos, sera objeto
de andlise pormenorizada. A par de serem utilizados pela
pessoa de direito publico a que pertencem, titular do res-
pectivo dominio, os bens putblicos podem ser utilizados
por terceiros, hipdtese em que o Estado o autoriza ex-
pressamente. Nesse caso, a finalidade puablica do uso pode
nao ser ostensiva, mas ainda que indiretamente, serd o

elemento mobilizador do consentimento estatal.*®

A gestdo do acervo publico devera sempre ser
orientada pelos vetores constitucionais aplicaveis a Ad-
ministracdo Publica, bem como pelo principio da fungédo
social da propriedade. Assim, a atividade de gerir o patri-
monio publico deve ser entendida como um poder-dever
do administrador orientado pela busca da otimizacio,
racionaliza¢éo e amplia¢do do uso dos bens publicos, cui-
dando para que representem uma utilidade efetiva para a
coletividade, e ndo apenas sob a perspectiva de sua con-

servagio e gestdo com base no mero valor de troca.

4.1 O uso dos bens publicos pelos particulares

Dai advém a importancia do regime de outorga do

uso do patrimonio publico aos particulares.*” O uso de

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

7 “A atividade de consenso-negociagdo entre poder ptblico e
particulares, mesmo informal, passa a assumir papel impor-
tante no processo de identificagdo e defini¢ao de interesses
publicos e privados tutelados pela Administragao. A Admi-
nistragdo Publica deixa de deter a exclusividade no estabele-
cimento do interesse publico; a discricionariedade se reduz,
atenua-se a pratica de imposi¢do unilateral e autoritaria das
decisdes. A Administragdo volta-se para a coletividade, pas-
sando a conhecer melhor os problemas e aspiragdes da socie-
dade. A Administragdo passa a ter a atividade de mediacao
para dirimir e compor conflitos de interesses entre as vérias
partes ou entre estas e a Administragdo. Dai decorre um novo
modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato como instru-
mento exclusivo de defini¢ao do interesse publico, mas como
atividade aberta a colabora¢io dos individuos. Passa a ter re-
levo 0 momento do consenso e da participagdo”. MEDAUAR,
Odete. Direito administrativo em evolugdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

bens publicos por particulares divide-se em uso comum e
uso especial. O uso comum incide sobre bens que servem
a utilizacdo coletiva, como ocorre em regra com os bens
de uso comum do povo: praias, ruas, avenidas, pragas pu-
blicas e logradouros publicos. Sdo suas caracteristicas: 1)
a generalidade da utilizacdo do bem; 22) o uso indiscri-
minado pelos administrados; 32) a adequagdo do uso aos
fins normais a que o bem se destina; e 4*) a auséncia de

gravame imposto para o uso.*

A utiliza¢ao do bem de uso comum independe de
qualquer titulagdo especifica. Seu exercicio decorre da
propria destinagdo que ostenta o bem, prescindindo de
qualquer ato administrativo prévio ou dever de comuni-
cac¢do a autoridade acerca da intengdo de utiliza-lo. O uso
especial é a utilizagdo fundada em consentimento admi-
nistrativo expresso e geralmente encerra alguns efeitos
singulares para o particular, como a exclusividade do uso
e a onerosidade. Quando revestido da nota da exclusivi-
dade, consoante o titulo outorgado pelo Estado, o uso do

bem passa a ser entendido como uso especial privativo.

A utilizagdo privativa do patrimonio publico pode
recair sobre bens de qualquer natureza: de uso comum,
de uso especial, ou dominicais. O uso especial da ensejo a
diferentes modalidades de instituto, uns sujeitos a regras
especiais de direito publico (tratando-se de bens de uso
comum do povo e de uso especial), como a concessdo de
uso, a concessdo de direito real de uso, a autorizagdo de
uso, a cessdo de uso, e a permissdo de uso, e outros regu-
lados basicamente por normas de direito privado, como,
por exemplo, a locac¢do, o comodato e a enfiteuse (estes

aplicaveis aos bens dominicais).*

Impende consignar que sdo competentes para
conferir as respectivas outorgas de uso de bens do pa-
trimonio publico os drgios da pessoa coletiva de direi-
to publico titular do dominio do bem, ou a quem estiver
confiada a respectiva gestdo. Assim, “[...] licencas e con-
cessdes sdo atos que se fundam no direito de disposigdo

»

do proprietario”>*® Resta forcoso ponderar, portanto, que

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. A autorizagdo de uso de
bem piiblico de natureza urbanistica. Disponivel em: <http://
www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 20 mar. 2012

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. A autorizagdo de uso de
bem piiblico de natureza urbanistica. Disponivel em: <http://
www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 20 mar. 2012

% CAETANO. Marcello. Manual de direito administrativo. Rio
de Janeiro: Forense, 1970.
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nao ha um regime juridico tnico de outorga do uso dos
bens publicos, aplicavel a totalidade do patriménio publi-
co. Deveras, no Direito Brasileiro, que prestigia o regime
federativo, cada esfera de governo tem competéncia para

legislar sobre a gestdo dos bens que lhes sdo atinentes.”

Por via da Autorizagdo de Uso é consentida ao
particular a pratica de determinada atividade individual
incidente sobre um bem publico, por via da edi¢do de um
ato administrativo, discricionario e precario.*® Prescinde
de forma ou requisitos especiais para a sua efetivacio,
posto que sua finalidade esgota-se na outorga de permis-
sdo para a pratica de atividades transitorias e irrelevantes
para o Poder Publico. Consubstancia-se em ato escrito,
revogavel sumariamente a qualquer tempo, e sem Onus

para a Administracao.

A Cessdo de Uso ¢ o ato unilateral de transferéncia
gratuita de posse de um bem publico de uma entidade
ou 6rgao da Administragao Publica para outro, dentre as
diversas esferas de governo, por tempo certo ou indeter-
minado. E ato administrativo que se reveste do cariz de
colaboragao entre reparti¢des publicas. Ja a Permissio de
Uso “[...] é o ato unilateral pelo qual a Administragio fa-
culta precariamente a alguém a utilizacdo especial de um

bem publico”>* Em outras palavras:

Permissdo de uso é ato negocial unilateral, dis-
criciondrio e precario através do qual a Admi-
nistragdo faculta ao particular a utilizag¢do in-
dividual de determinado bem publico. Como
ato negocial, pode ser com ou sem condigdes,
gratuito ou remunerado, por tempo certo ou in-
determinado, conforme estabelecido no termo
proprio, mas sempre modificavel e revogavel
unilateralmente pela Administragao, quando o
interesse publico o exigir, dados sua natureza
precaria e o poder discricionario do permitente
para consentir e retirar o uso especial do bem
publico.**

Impende consignar que a nota da precariedade
que se lanca sobre a permissao de uso legitima a Admi-

nistragdo Publica, com fundamento no interesse publico,

concedé-la e retira-la discricionariamente sem que para

51 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem puibli-
co por particular. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.

52 SILVA, José Afonso. Comentdrio contextual a Constituicdo. 7.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

53 MELLO, Celso Ant6énio Bandeira. Curso de direito adminis-
trativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 388.

* MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro.
33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 466.

isso tenha dever de indenizagdo ao permissionario.”
Tem-se que:

[...] a permissao de uso é caracterizada pela pre-
cariedade do vinculo que estabelece. Apesar de
conferir direitos aos outorgados contra tercei-
ros (a exclusividade no uso dos bens publicos),
ndo estabelece direitos frente 8 Administracao
- por isso é precaria, podendo, a qualquer tem-
po, ser revogada por razdes de interesse publico,
sem qualquer violagdo a esfera de direitos dos
particulares.®

Com efeito,

O regime permissional, menos rigido, tem sido
caracterizado na doutrina tradicional como
vinculo produzido por simples manifestagio
de vontade unilateral da Administracéo, através
de um ato administrativo, discricionario e pre-
cario, que seria, por isso revogavel a qualquer
tempo.”’

Assim, quando o uso do bem, comportado em
suas destinagdes secundarias, compativel, portanto, com
sua destina¢do principal e até mesmo propiciando uma
serventia para a coletividade, implicar ocupagio de parte
dele com cardter de exclusividade em rela¢ao ao uso pro-
piciado pela sobredita ocupacio, revestida de carater pre-
cario, sua utilizagdo estara sujeita a permissdo de uso de
bem publico. E o caso de quiosques para venda de cigarros

ou refrigerantes, de bancas de jornal, ou de utilizagdo das

5> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 16280 / R]. Didrio
de Justica. Brasilia, 19 abr. 2004. “Processual Civil. Recurso
Ordindrio em Mandado de Seguranga. Ato Administrativo.
Permissdo de uso de imdvel municipal por particular. Natu-
reza precéria e discriciondria. Possibilidade de cancelamen-
to. Previsdo contratual. Auséncia de direito liquido e certo.
1. A autorizagdo de uso de imdvel municipal por particular
¢ ato unilateral da Administragdo Publica, de natureza dis-
criciondria, precdria, através do qual esta consente na pratica
de determinada atividade individual incidente sobre um bem
publico. Trata-se, portanto, de ato revogéavel, sumariamente, a
qualquer tempo, e sem énus para o Poder Publico. 2. Como
a Administragao Publica Municipal ndo mais consente a per-
manéncia da impetrante no local, a autorizagao perdeu sua
eficdcia. Logo, ndo ha direito liquido e certo a ser tutelado na
hipdtese dos autos. 3. Comprovagdo nos autos da existéncia
de previsdo contratual no tocante ao cancelamento da per-
missao debatida. 4. Recurso nao provido”

SUNDEFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho de Arruda.
Concessao de direito real de uso de utilidade publica — Pos-
sibilidade de o poder publico conferir a particular a gestao
exclusiva de seu bens para fins de utilidade publica. Hipdtese
em que a outorga independerd de licitagdo, por ser esta inexi-
givel. Boletim de licitages e contratos, Sdo Paulo, v. 10, n. 12,
p- 593-602, mensal, 1997.

7 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito ad-

ministrativo. 15. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 264.
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calcadas para coloca¢do de mesinhas diante de bares ou

restaurantes.>®

A fim de extremar os conceitos de autorizagio
de uso e permissio de uso, pondera-se que a autorizagdo
traduz-se em uma faculdade de uso privativo no interes-
se privado do beneficidrio, enquanto a permissdo impli-
ca na utiliza¢ao privativa para fins de interesse coletivo,
e, por isso, s6 deve ser outorgada quando dela resultar
atendimento de algum interesse publico; a nota da preca-
riedade é mais acentuada na autorizagdo; e a autorizac¢ao
gera para o usudrio uma faculdade, enquanto a permis-
sao implica em obrigacdo, sob pena de caducidade do uso

consentido.”

Concessdo de uso é o contrato administrativo pelo
qual o Poder Publico atribui a utilizagdo exclusiva de um
bem de seu dominio a particular, para que o explore se-
gundo sua destinagdo especifica. A concessdo pode ser
remunerada ou gratuita, por tempo certo ou indetermi-
nado, mas devera ser sempre precedida de autorizagdo
legal e, normalmente, de concorréncia para o contrato.®
Sua outorga ndo é nem discriciondria nem precaria, e
tem a estabilidade relativa dos contratos administrativos,
gerando direitos individuais e subjetivos para o conces-
siondrio. O Direito Brasileiro prevé trés modalidades de
concessao de uso: a concessdo simples ou administrativa,
a concessdo de direito real de uso® e a concessdo especial

para fins de moradia.®

A concessao de uso ndo se confunde com a conces-
sdo de direito real de uso que é o contrato pelo qual a Ad-

ministracdo transfere o uso, remunerado ou gratuito, de

% MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de direito adminis-
trativo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

% DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Uso privativo de bem puibli-
co por particular. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983.

% RIGOLIN, Ivan Barbosa. Concessdo, permissao, autorizagao,
cessdo e doagdo: quais as diferengas? In: FORUM DE CON-
TRATAGCAO E GESTAO PUBLICA, 2004, Belo Horizonte.
Belo Horizonte: Férum, 2004.

' BRASIL. Decreto-Lei n° 271/67. Disponivel em < http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0271.htm >. Acesso
em: 20 mar. 2012.

% Em 2001, com a aprovagao do Estatuto da Cidade e da Me-
dida Provisdria n. 2.220, os instrumentos da concessio de
direito real de uso e da concessao de uso especial para fins de
moradia sdo consolidados como instrumentos de regulariza-
¢do fundidria de interesse social. Em 2007, passam a integrar
os direitos reais expressos no Cédigo Civil, com as alteragdes
promovidas pela Lei n. 11.481, de 31 de maio de 2007.

terreno publico a particular, como direito real resoluvel,*
para que dele se utilize em fins especificos de urbaniza-
¢do, industrializa¢do, edificagdo, cultivo ou qualquer ou-
tra exploragéo de interesse social. A concessao de direito
real de uso pode ser outorgada por escritura publica ou
termo administrativo e é transferivel a terceiros,* de-
vendo o concessiondrio responder por todos os encargos
civis, administrativos e tributrios que venham a incidir

sobre o imdvel e suas respectivas rendas.

A concessdo especial para fins de moradia asseme-
lha-se a concessdo de direito real de uso, posto conferir
ao concessionario um direito de uso estavel, transferivel a
terceiros. Seu traco distintivo reside em sua finalidade ex-
clusiva: a moradia do concessiondrio e sua familia, finali-
dade esta que perdurara por todo o periodo da concesséo,
outorgada em carater perpétuo. Sua outorga, sempre a ti-
tulo gratuito, somente podera recair em terreno urbano,
excluindo bens de uso comum e algumas classes de bens
de uso especial.®® O que caracteriza a concessdo de uso
(em sentido amplo) e a distingue dos demais institutos
assemelhados - autoriza¢do e permissdo de uso - é o ca-
rater contratual e estavel da outorga do uso do bem pu-
blico ao particular, para que o utilize com exclusividade e

nas condi¢des convencionadas com a Administracéo.

A concesséo de uso, por vezes, envolve a outorga
conjugada do exercicio de uma determinada atividade

publica, hipétese em que o concessionario atua como de-

 BRASIL. Decreto-Lei n° 271/67. Disponivel em < http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0271.htm >. Acesso
em: 20 mar. 2012. Art. 7°. E instituida a concessdo de uso de
terrenos publicos ou particulares remunerada ou gratuita, por
tempo certo ou indeterminado, como direito real resoluvel,
para fins especificos de regularizagdo fundidria de interesse
social, urbanizagéo, industrializagdo, edificagdo, cultivo da
terra, aproveitamento sustentavel das varzeas, preservaqéo
das comunidades tradicionais e seus meios de subsisténcia ou
outras modalidades de interesse social em é4reas urbanas. [...]
§ 3° Resolve-se a concessdo antes de seu térmo, desde que o
concessiondrio dé ao imével destinagdo diversa da estabeleci-
da no contrato ou térmo, ou descumpra cldusula resolutéria
do ajuste, perdendo, neste caso, as benfeitorias de qualquer
natureza.

BRASIL. Decreto-Lei n° 271/67. Disponivel em < http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0271.htm >. Acesso
em: 20 mar. 2012. Art. 7°. [...] § 4° A concessao de uso, salvo
disposi¢do contratual em contrério, transfere-se por ato in-
ter vivos, ou por sucessao legitima ou testamentaria, como
os demais direitos reais sobre coisas alheias, registrando-se a
transferéncia.

% Por exemplo, imdveis funcionais, iméveis de interesse da de-

fesa nacional etc.
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legado do Poder Publico, incumbido do desempenho de
um servi¢o de utilidade publica. Nesse caso, a outorga do
uso do bem publico ¢ assessoria a0 cometimento princi-
pal, posto que o direito de exploragao da atividade trara,
subjacente, o direito de uso privativo dos respectivos bens
a ela afetos. Na situa¢do em que a concessdo tem por ob-
jeto exclusivamente a outorga do direito de uso do bem,
o objeto contratual é o préprio uso. Essa diferenciagao de
objetos traduz a necessidade de observancia a regimes ju-

ridicos especificos para cada caso.

Deveras, a fim de bem delimitar a questio atinente
ao regime juridico aplicavel as concessdes de uso de bem
publico, faz-se necessario fixar a distingdo entre os ins-
trumentos de concessdo de servigo piiblico e de uso bem
publico, institutos que ndo se confundem, e que, por isso
mesmo, merecem tratamento juridico diverso. A conces-
sao de servigo piiblico é:

[...] instituto por meio do qual o Estado atri-
bui o exercicio de um servigo publico a alguém
que aceite prestd-lo em nome proprio, por sua
conta e risco, nas condig¢des fixadas e alterdveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob a
garantia contratual de um equilibrio econémi-
co-financeiro, remunerando-se pela propria ex-
ploracdo do servico, em geral mediante tarifas
cobradas diretamente dos usuérios.*

Sua natureza prende-se com a de um ato juridico
que amplia a esfera juridica do particular, conferindo-lhe
um direito novo, relativo a execugdo de uma atividade pui-
blica. Nesse contexto, é um instrumento de descentraliza-
¢do da prestagdo de servigos publicos. Com efeito, sendo o
Poder Publico titular de determinada atividade, pode, no
entanto, promover-lhe a prestagdo (que é um dever em re-
lagdo aos servicos postos a seu cargo pela lei ou pela Cons-
tituicdo), conferindo-a a entidades estranhas ao seu apa-
relho administrativo, mediante a outorga de titulagao para
que a desempenhe. Ou seja, podera conferir permissdo ou

concessdo a fim de que seja executada por tais pessoas.”’

Distingue-se da concessdo de uso de bem puiblico,
porquanto, nela ndo ha exercicio de atividade publica
pelo concessiondrio, que adquire o direito de utilizar de-

terminada parcela do dominio putblico com vistas ao de-

% MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito adminis-
trativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 631.

¢ MELLO, Celso Antonio Bandeira. Servigo publico: conceito e
caracteristicas. Biblioteca Juridica Virtual Del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM. Disponivel em: <www.
juridicas.unam.mx>. Acesso em: 20 mar. 2012.

senvolvimento de uma atividade de fins primacialmente
privados, e somente mediatamente pertinentes a satisfa-
¢30 de uma finalidade publica. Constituindo realidades
juridicas distintas, é natural que as concessdes de servigo
publico e de uso de bem piiblico se submetam a regimes ju-
ridicos diversos. Deveras, a outorga de prestacio de servi-
¢o publico mereceu enfoque constitucional, diversamente
da concessao e permissao de uso de bem piiblico, sobre as

quais, a Constitui¢do Federal de 1988 quedou-se silente.®

Também, no contexto infraconstitucional, o trata-
mento legal ndo se assemelha. Com efeito, o legislador
federal editou diploma legal voltado ao regramento das
concessdes e permissdes de servico puiblico, estabelecen-
do pormenorizado regime juridico aplicavel aos referidos
institutos.®” Tal norma nao cuida do regime a ser aplicado
quando da outorga de uso de bens piiblicos. Impende con-
signar que hd, nada obstante, respeitédvel posi¢cao doutri-
naria que admite a possibilidade de aplicagdo subsidiaria
da Lei n° 8.987/95 as concessdes de uso, conquanto seja

tal norma voltada a reger a concessao de servigos.”

Quanto a submissdo as normas estabelecidas na
Lei de Licitagoes (Lei n° 8.666/93), no entanto, verifica-se
a convergéncia doutrinaria (majoritaria) e jurispruden-
cial no sentido da sua aplicabilidade indistinta as conces-
soes de servigo puiblico e de uso de bem piiblico, salvaguar-
dando do comando legal somente as permissoes de uso.

Tal tépico sera objeto de andlise mais detida.

% BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Reptiblica Fe-
derativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 1988. “Art.
175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre através de
licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias
de servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de
sua prorroga¢do, bem como as condi¢des de caducidade, fis-
calizacdo e rescisdo da concessio ou permissao;

11 - os direitos dos usudrios;

III - politica tariféria;

IV - a obrigagao de manter servigo adequado”

BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Disponivel
em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18987cons.
htm>. Acesso em: 20 mar. 2012. “Art. 1° As concessoes de ser-
vigos publicos e de obras publicas e as permissoes de servigos
publicos reger-se-ao pelos termos do art. 175 da Constitui¢ao
Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas
cldusulas dos indispenséveis contratos”

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens puiblicos: fun-
¢do social e exploragdo econdmica: o regime juridico das uti-
lidades publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009.
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5 Regime juridico aplicavel as concessdes e
permissoes de uso de bens publicos

5.1 Aplicabilidade da lei de licitacbes as outorgas
de uso de bens publicos

A Lei de Licitagdes (Lei n. 8.666/93) alberga dire-
trizes para balizar os processos de contratacdo de bens e
servicos no ambito da Administracdo Publica Brasileira.
Em seu bojo, inserem-se normas a serem observadas pelo
Poder Publico, nas esferas federal, estadual e municipal.

Com efeito,

Licitagio é um procedimento administrativo
destinado a provocar propostas e escolher pro-
ponentes de contratos de execu¢ido de obras,
servicos, compras ou de alienacdes do Poder
Publico. O principio da licitagdo significa que
essas contratagdes ficam sujeitas, como regra,
ao procedimento de sele¢io de propostas mais
vantajosas para a Administragao Publica. Cons-
titui um principio instrumental de realizacdo
dos principios da moralidade administrativa e
do tratamento isondmico dos eventuais contra-
tantes com o Poder Publico.”!

Sua finalidade precipua ¢é satisfazer uma necessi-
dade da Administraciao Publica, atinente a execugdo de
obras, servi¢os, aquisi¢ao ou alienagdo de bens, mdveis ou
imdveis. A adequagdo traduz-se no pressuposto da licita-
¢do. Em outras palavras, o procedimento licitatério pres-
supde a existéncia de um mercado diversificado, seja em
relagdo ao objeto pretendido pela Administragdo, seja em
relacdo ao niimero de prestadores de servicos ou forne-
cedores de bens, porquanto, inexistindo pluralidade em

qualquer desses fatores, ndo ha que se falar em licitagao.

A vigente Constituigao Federal exige que a con-
cessdo ou permissdo de servigo puiblico seja sempre pre-
cedida de licitagdo publica. E o que dispde expressamente
seu art. 175:"Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permisséo,
sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos pu-

blicos”.

Relativamente as permissdes destinadas a outorga
de uso de bem piiblico, o regime juridico parece ser diver-
so. Deveras, estabelece o art. 2°, da Lei n° 8.666/93: “As
obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alie-
nagdes, concessdes, permissoes e locagdes da Adminis-

tragdo Publica, quando contratadas com terceiros, serdo

71 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo.
34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 672.

necessariamente precedidas de licitacdo, ressalvadas as

hipéteses previstas nesta Lei™”.

A partir desse dispositivo legal, é possivel proceder
a analise da aplicabilidade desse diploma legal relativa-

mente as outorgas de uso de bem publicos a particulares.

5.2 Aplicabilidade da lei de licitag6es as permissdes
de uso de bens publicos

Pela redagdo do dispositivo transcrito, é possivel
concluir que as permissdes efetuadas pela Administra-
¢do Publica somente estariam sujeitas as regras da lici-
tacdo quando sua formalizagdo for realizada por via de
contrato. E o caso, como visto, das permissoes de servi-
¢o piblico,”? contempladas pelo art. 175 da Constituigdo
Federal. Ocorre que as permissoes de uso de bem piiblico,
em regra, manifestam-se por meio de ato administrativo
unilateral, discriciondrio e precério. Nesse contexto, sub-
trai-se que tais permissdes nao sio alcanc¢adas pelo citado

artigo 2°, da Lei de Licitac¢des.

Segundo a dicgdo do art. 37, inciso XXI, ¢/c com
o art. 22, inciso XXVII, ambos da Constituicio Federal,
a licitacdo ndo é direcionada a atos precarios, celebrados
por meio de termo, sem as garantias do contrato adminis-
trativo. Cotejados esses dispositivos constitucionais com
o mencionado art. 2°, da Lei n°® 8.666/93, situagdes preca-
rias como as permissoes de uso de bem puiblico, outorgadas
mediante ato administrativo unilateral, discricionario e
precario, parecem extremadas da observancia obrigatd-
ria do procedimento licitatorio. Com efeito, a leitura dos
preceitos legais em comento revela que somente as per-
missoes voltadas para a prdtica de servigos piiblicos, com
estipulagdes de obrigacdes reciprocas, é que deveriam ser

precedidas de licitagao.

A permissdo de uso de bem puiblico, ndo ostentando
natureza contratual, resta excluida da necessidade de ob-

servancia obrigatoria do prévio certame licitatorio:

72 BRASIL. Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993, Art. 2°. Dis-
ponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18666cons.htm>. Acesso em: 20 mar. 2012.

7> BRASIL. Lei n. 8.987/95: Art. 2°. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18987cons.htm>. Acesso em: 20
mar. 2012. Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:
IV- permissdo de servi¢o publico: a delegagdo, a titulo preca-
rio, mediante licitacdo, da prestagdo de servigos publicos, feita
pelo poder concedente a pessoa fisica ou juridica que demons-
tre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.
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O instituto da permissdo, na doutrina brasilei-
ra, tem sido definido como ato unilateral e nao
como contrato. No entanto, a Constitui¢do Fede-
ral, ao tratar da concessdo e da permissao do ser-
vigo publico, referiu-se a ambos como contrato
(art. 175, paragrafo unico, inc. I) e foi expresso
na exigéncia de licitagdo (caput do mesmo dis-
positivo). Também o art. 124, da Lei n° 8.666,
introduzido pela Lei n° 8.883, refere-se a per-
missdo de servico publico como contrato. As-
sim sendo, ndo hd duvida de que a permissio de
servigo publico esta sujeita aos ditames da Lei n°
8.666. Ja a permissao de uso constitui, em regra,
ato unilateral e, como tal, ndo se enquadra na
exigéncia do art. 2°, que, a0 mencionar as varias
modalidades (obras, compras, alienagdes, con-
cessoes, permissoes e locagdes), acrescenta a ex-
pressdo ‘quando contratados com terceiros. [...]
A permisséao de uso, quando dada precariamen-
te (como ¢ de sua natureza), ou seja, sem prazo
estabelecido, ndo cria obrigagdes para a Admi-
nistragdo Publica, que concede a permissao e a
retira discricionariamente, independentemente
do consentimento do permissionario, segundo
razdes exclusivamente de interesse publico. Nes-
ses casos, a permissao ndao tem natureza contra-
tual e, portanto, ndo esta sujeito a licitacdo.”

Tem-se, portanto, que a permissdo de uso de bem
publico, estabelecida de forma precaria e sem prazo de
duracéo, fica excluida da Lei n° 8.666/93 (Lei de Licita-
¢Oes), tendo em vista que a sua natureza juridica se atrela
a discricionariedade da Administracdo Publica na desti-

nacéo da utiliza¢do de determinado bem publico.

Nada obstante, convém esclarecer que existem as
permissoes de uso qualificadas, caracterizadas pela previ-
sdo de realizagdo de benfeitorias por parte do permissio-
nério, com estipula¢do do prazo de sua vigéncia. A dou-
trina pontua que a fixagao de tal prazo mitigaria a preca-
riedade do ato, tornando-o assemelhado a concessdo de
uso. Assim, predomina o entendimento, segundo o qual,
nas permissoes qualificadas seria obrigatéria a observancia
do prévio procedimento licitatorio. Sofreriam, portanto, a
incidéncia do art. 2° da Lei de Licitagdes.” Para que isso
se verifique, impoe-se que a permissao de uso tenha prazo
estabelecido, circunstancia que pode gerar para o parti-
cular o direito a percep¢ao de indenizagio em caso de re-
vogagdo da permissao antes do prazo estabelecido. Nesse

caso, a permissao de uso deveria sujeitar-se a licitacdo.

7+ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Ternas polémicos sobre lici-
tagdes e contratos. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006.
p.215.

7> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

Com efeito, a Lei n° 8.666/93 parece ter em vis-
ta precisamente situagdes como esta, quando, no artigo
2°, pardgrafo unico, define o contrato como “[...] todo e
qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Adminis-
tragdo Publica e particulares, em que haja um acordo
de vontades para a formagdo de vinculo e a estipula¢do
de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denominagido
utilizada™®. Assim, para essa corrente doutrindria, hoje
amparada em entendimento jurisprudencial, ainda que
se refira a permissdo, a licitagdo seria obrigatdria se ela
se revestir da forma contratual.” Assim, a permissio é,
em principio, discricionaria e precaria, embora, em cer-
tos casos, admita condi¢des e prazos para exploragido do
servigo a fim de garantir rentabilidade e assegurar a re-
cuperagdo do investimento do permissiondario, visando

atrair a iniciativa privada.

Nio se revestindo da forma contratual, a permis-
sdo instrumentaliza-se por meio de ato unilateral, preca-
rio e discricionario da Administra¢ao Publica, hipétese
em que podera ser outorgada sem observancia das regras
de concorréncia. Nesse contexto, a permissdo de uso es-
pecial de bem piiblico, como ato unilateral e precario, é
ordinariamente deferida independentemente de lei auto-

rizativa ou de prévio procedimento licitatdrio.

7¢ BRASIL. Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993, Art. 2°. Dis-
ponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18666cons.htm>. Acesso em: 20 mar. 2012.

77 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Revista do TCU, v. 38,
n. 108, jan/abr de 2007. Disponivel em: < http://portal2.tcu.
gov.br/portal/pls/portal/docs/2054060.PDF >. Acesso em: 20
mar. 2012. “No que concerne a obrigatoriedade de realizagio
de licitagdo para a outorga em comento, importa salientar que
a permissao de uso de bem publico, pelas suas caracteristicas,
estd excluida da exigéncia do art. 2° do Estatuto de Licitagdes,
pelas defini¢des ali contidas, especialmente a do seu paragrafo
unico que, ao definir contrato, estabelece: “Para os fins desta
Lei, considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre orgaos
ou entidades da Administragdo Publica e particulares, em que
haja um acordo de vontades para a formacdo de vinculo e a
estipulagdo de obrigagdes reciprocas, seja qual for a denomi-
nagdo utilizada” Com efeito, a permissao, concedida a titulo
precario, ndo cria obrigagdes para a Administracdo Publica,
que a concede e a retira, estritamente em razido de interes-
se publico, e sem que haja necessidade de consentimento do
permissiondrio. Nesses casos, como a permissdo de uso nao
tem natureza contratual, preleciona a administrativista Maria
Sylvia Zanella di Pietro (Temas Polémicos sobre Licitagdes e
Contratos, Malheiros Editores, 2 ed., 1995): “[... | ndo esta
abrangida pela Lei n° 8.666/93, o que ndo impede a Adminis-
tragao de fazer licitagdo ou instituir outro processo de selecao,
sempre recomendavel quando se trata de assegurar igualdade
de oportunidade a todos os eventuais interessados”.
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Em sintese, ao revestir-se de natureza negocial,
com estipulagdo de obrigagdes reciprocas e previsao de
condi¢des, como prazo de vigéncia, a permissao desnatu-
ra-se, despindo-se da nota de precariedade de que ordi-
nariamente se reveste. Nessa hipotese, ainda que ostente
o nome de permissdo de uso de bem puiblico, sua esséncia é
contratual, o que imporia, na perspectiva acima abordada,
a obrigatoriedade da aplicagdo das regras concorrenciais
previstas na Lei de Licitagdes. Do contrério, inexistindo
estipulagdo de obrigacdes reciprocas, o ato de permissdo
subjaz precario, unilateral, cuja outorga insere-se no po-
der discriciondrio do gestor publico e sua revogagao nao
tem o condio de propiciar qualquer recomposi¢ao finan-

ceira ao particular permissionario.

Nada obstante a plausibilidade da argumentagao
doutrindria, resta for¢oso ponderar acerca de algumas
questdes referentes ao regime juridico aplicavel as con-

cessoes de uso de bens publicos por particulares.

5.3 Aplicabilidade da lei de licitacdes as concessdes
de uso de bens publicos

Por primeiro, impende notar que, restando exclu-
ida do comando extraido do art. 175 do Texto Consti-
tucional, a outorga de uso de bem piiblico deve assentar
em fundamento diverso daquele que empresta suporte a
concessdo de servigo publico. Sua delimitacio passa ne-
cessariamente por uma incursio nos limites constitucio-
nais impostos a competéncia legislativa’® de cada ente
federado para o estabelecimento de regimes atinentes ao
uso dos bens do patriménio publico. Consoante ja salien-
tado, a Constitui¢do Federal de 1988 nao cuidou da ma-
téria relativa & outorga, aos particulares, do uso de bens
do dominio publico, tampouco lhe impds a observéancia a
regras de concorréncia, deixando livre o legislador ordi-

ndrio para estabelecer o respectivo regime juridico.

Nesse cendrio, a partir da interpretacio da Lei de
Licitages, doutrina e jurisprudéncia acabaram por se in-
clinar no sentido de sua aplicabilidade as concessées de

uso de bem publico, enquanto instrumentos contratuais

78 “Competéncia ¢é a faculdade juridicamente atribuida a uma
entidade ou a um 6rgdo ou agente do Poder Publico para
emitir decisdes. As competéncias sdo atribuidas aos diversos
agentes do Poder Publico sob a égide de separagdo de pode-
res (legislativo, executivo e judicidrio) e divisdo de fungdes do
poder (especializagao de tarefas governamentais a vista de sua
natureza)”. SILVA. José Afonso. Curso de direito constitucional
positivo. 34. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011.

de outorga do uso de parcela do dominio publico a par-
ticulares, conquanto, entendam que as permissoes de uso
estariam infensas a Lei n° 8.666/93. Assim, sob essa pers-
pectiva, a interpretacdo dada ao caput do art. 2°, da Lei n°
8.666/93, em cotejo com o que dispde o paragrafo unico
do mesmo dispositivo, conduz ao entendimento, segundo
o qual, todas as concessées, sejam elas de servigos puiblicos,
obras ou uso de bens publicos, estariam, porquanto neces-
sariamente revestem-se de forma contratual e s6 por isso,
sujeitas aos comandos exarados pela Lei de Licitagdes. A

matéria, entretanto, comporta entendimento diverso.

Para bem elucidar a questdo posta, convém pro-
ceder & correta exegese do art. 2°, da Lei n. 8.666/93.”” A
leitura perfunctdria do referido dispositivo legal conduz
ao entendimento segundo o qual “[...] todo e qualquer
ajuste entre drgaos ou entidades da Administragio Pu-
blica e particulares, em que haja um acordo de vontades
para a formacdo de vinculo e a estipulagao de obrigacdes
reciprocas, seja qual for a denominagio utilizada™, em
qualquer caso, ainda em se tratando de matéria afeta a ou-
torga do uso de bens ptiblicos a particulares, estaria sujeito
as normas de Licitacdo. Ocorre que, em uma analise mais
criteriosa, sobressai nitido que a Lei 8.666/93 foi vocacio-
nada ao regramento de questdes atinentes as obras, servi-
¢os, inclusive de publicidade, compras, alienagdes e loca-

¢des, consoante resta explicitado in litteris no seu art. 1°:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre
licitagdes e contratos administrativos pertinen-
tes a obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienacdes e locagoes no ambito dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios.®!

Tal vocagdo exsurge ainda mais evidente quando
se examina todo o texto legal em comento. Com efeito,
inexiste qualquer dispositivo na Lei de Licitagdes que se

refira a outorga de uso de bem publico. Revela-se, inclusi-

7 BRASIL. Lei n. 8.666/93. Art. 2°. Disponivel em: < http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm>. Acesso
em: 20 mar. 2012. As obras, servigos, inclusive de publicida-
de, compras, alienag¢des, concessdes, permissdes e locagdes da
Administragdo Publica, quando contratadas com terceiros,
serao necessariamente precedidas de licitagdo, ressalvadas as
hipdteses previstas nesta Lei.

8 BRASIL. Lei n. 8.666/93. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm>. Acesso em: 20 mar.
2012.

81 BRASIL. Lei n. 8.666/93. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.htm>. Acesso em: 20 mar.
2012.
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ve, sua total inaptiddo para conferir esteio a processo ad-
ministrativo tendente a este fim. Nesse contexto, pode-se
concluir que a Lei n° 8.666/93 nao pretende, como de fato
ndo o faz, regular o regime juridico pertinente as conces-

soes de uso de bem publico.

5.4 Aplicabilidade da lei de licitacdes as concessdes
de uso de bens publicos municipais

Tendo em vista o disposto no art. 30 da Constitui-
¢do Federal, a matéria atinente as outorgas de uso de bens
publicos pode ser inserida na competéncia local,® em se
tratando de bens de propriedade municipal, ou estadual,

se tratar de patrimoénio do Estado.

Nesse topico sobreleva notar que:

[...] peculiar interesse, ou assunto de interesse
local, desse modo, é aquele que se refere, pri-
mariamente e diretamente, sem duvida, ao
agrupamento humano local, mas que também
atende a interesses do Estado e de todo o pais.
Claro que cabe ao Municipio atender a seu pe-
culiar interesse, sendo ilicita a interferéncia da
Uniéo e do Estado em assuntos da competéncia
exclusiva da Comuna, o que acarretaria lesdo a
autonomia loca.l*> O Municipio tem o poder-
-dever de repelir tais ingeréncias. Caso ocorra
a mencionada invasdo em sua autonomia, cabe,
inclusive, recurso ao Poder Judicidrio para que
se anule o ato indébito e inconstitucional da in-
tervengdo. Como legislar é uma das formas de
administrar, o Municipio administra, também,
quando legisla sobre assuntos de interesse local

(art. 30, T da Constituigdo de 1988).%

O interesse local nao deve ser entendido como in-
teresse privativo do municipio, mas sim, interesse preva-
lentemente local, atendendo as necessidades locais, ainda

que tenham alguma repercussido sobre as necessidades

82 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Reptiblica Fe-
derativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 1988. “Art.
30. Compete aos Municipios:I - legislar sobre assuntos de in-
teresse local”

8 “O poder constituinte dos Estados-membros estd limitado
pelos principios da Constitui¢do da Republica, que lhes as-
segura autonomia com condicionantes, entre as quais se tem
o respeito a organizagdo auténoma dos Municipios, também
assegurada constitucionalmente. O art. 30, I, da Constitui¢do
da Republica outorga aos Municipios a atribuigdo de legislar
sobre assuntos de interesse local”. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, v. 202, n. 3, ou-
tubro a dezembro de 2007, p. 923 a 1866.

% CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constituigdo de
1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991.

gerais do Estado, ou mesmo da Unido.® Assim, é corre-
to afirmar que os Municipios estio dotados de todos os
poderes inerentes a faculdade de dispor sobre tudo aquilo
que diga respeito aos interesses locais. Ainda que perdure
certa imprecisdo conceitual, porquanto o interesse local se
reflete sobre os interesses regionais ou nacionais, é possivel
identifica-lo a partir das necessidades do municipio, mes-

mo irradiando influéncia sobre as necessidades gerais.*

De fato, o uso de bens publicos municipais insere-

se no conceito de:

[...] matéria de interesse puramente local, ine-
xistindo sobre o assunto qualquer norma geral,
ou o que o valha, de matriz constitucional, que
seja indistintamente aplicavel a todo ente publi-
co. A fonte de direito a reger as concessdes de
uso de bem publico ¢, portanto, sempre local,
jamais se podendo invocar norma de outra es-
fera. Questdes, por exemplo, como a licitabili-
dade, ou a onerosidade dessa espécie de conces-
sdo, devem sempre ser resolvidos na legislagdo
local, ndo se podendo invocar a grosseira gene-
ralizagdo que se 1é no caput, do art. 2°, da lei
nacional de licitagdes, como cogente para este
caso; com efeito, a Lei n° 8.666/93 generaliza o
instituto da concessao como se as cinco espécies
de concessao existentes no direito brasileiro fos-
sem uma s coisa, igualmente e sempre licitavel,
porém o faz com a alegre despreocupagao dos
jejunos em direito, que jamais ouviram falar em
divisdo constitucional de competéncias legisla-
tivas, nem de constitui¢des estaduais, nem de
leis organicas municipais, cada qual com suas

% Ha quem va mais longe: CARRAZA (1991) pondera que, in-
teresse local seria “tudo aquilo que o préprio municipio, por
meio de lei, vier a entender de seu interesse”. E complemen-
ta: “interesses dos municipios sdo os que atendem, de modo
imediato, as necessidades locais, ainda que com alguma re-
percussdo sobre as necessidades gerais do Estado ou do Pais”
CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.

86 FEERREIRA, Pinto. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1998.
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competéncias rigidamente predeterminadas na

carta magna. % %

A autonomia municipal para a gestdo do seu patri-
monio foi ratificada em diversos dispositivos legais. E ndo
poderia ser diferente. Deveras, constitui dever constitu-
cionalmente imposto ao Municipio, por for¢a do dispos-
to no artigo 30, VIII, combinado com o artigo 182, §1°,
da Carta Federal, ordenar o pleno desenvolvimento das
fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes. Essa missdo foi corroborada com a edi¢do do
Estatuto da Cidade® (Lei n° 10.257/2001), de cujo teor se
extraem diversas atribui¢des outorgadas aos entes muni-
cipais, dentre as quais a competéncia legislativa munici-

pal para determinacéo da utilizagao de solo urbano® para

8 RIGOLIN, Ivan Barbosa. Concessdo, permissao, autorizagao,
cessdo e doagdo. Quais sdo as diferencas? In: FORUM DE
CONTRATACAO E GESTAO PUBLICA, 2004, Belo Hori-
zonte. Belo Horizonte: Forum, 2004.

8 Impende consignar que a matéria é controversa. Com efeito,

ao analisar a questdo pertinente & organizagdo territorial, o

Supremo Tribunal Federal entendeu pela submissiao da ma-

téria ao direito urbanistico, de que trata o art. 24, I, da Cons-

titui¢do Federal, estando, desta forma, submetida a compe-
téncia da Unido e dos Estados quanto & edi¢do de normas
gerais: “A criagdo, a organizagdo e a supressdo de distritos,
da competéncia dos Municipios, faz-se com observancia da
legislagdo estadual (CE, art. 30, IV). Também a competéncia
municipal, para promover, no que couber, adequado ordena-
mento territorial, mediante planejamento e controle do uso,

do parcelamento e da ocupagédo do solo urbano - CF, art. 30,

VIII - por relacionar-se com o direito urbanistico, esta sujeita

a normas federais e estaduais (CFE art. 24, I). As normas das

entidades politicas diversas — Unido e Estado-membro - de-

verdo, entretanto, ser gerais, em forma de diretrizes, sob pena
de tornarem indcua a competéncia municipal, que constitui
exercicio de sua autonomia constitucional” BRASIL. ADI

478, Rel. Min. Carlos Velloso, Plendrio, Didrio da Justiga,

Brasilia, 28 fev. 1997. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/

paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266374>.

Acesso em: 20 mar. 2012.

BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.
htm>. Acesso em: 20 mar. 2012. Art. 1°. Paragrafo tinico. Para
todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da Cidade,
estabelece normas de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem coleti-
vo, da seguranga e do bem-estar dos cidaddos, bem como do
equilibrio ambiental.

BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.
htm>. Acesso em: 20 mar. 2012. Art. 5°. Lei municipal espe-
cifica para drea incluida no plano diretor podera determinar
o parcelamento, a edificagdo ou a utilizagdo compulsdrios do
solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, de-
vendo fixar as condi¢oes e os prazos para implementagdo da
referida obrigagao.

8

°

9

S

proceder a desapropriagdo e consequente aproveitamento
de imdvel urbano® e formular politica de desenvolvimen-
to urbano, com a defini¢ao dos pardmetros de uso do solo

urbano.”?

E sob essa perspectiva que surge evidente a auto-
nomia que o Texto Constitucional pretendeu emprestar
ao municipio, e autonomia esta que deve ser entendida
como a capacidade de autodeterminagdo dentro de um
rol de competéncias garantidoras de sua auto-organiza-
¢do, autogoverno, autolegislagdo e autoadministragdo.”
Isso porque, como ¢ cedico, o Estado Federal é uma for-
ma de Estado composto, onde identifica-se a unido de
comunidades publicas dotadas, cada uma, de autonomia
constitucional e politica, cujos lindes sdo ditados pelos
principios inseridos no Texto Constitucional, fonte da or-

ganizagdo dos Entes Federados.

Ao prever o regime Federativo, a Constituigdo
consagra a descentralizacdo do poder politico, possi-

bilitando sua reparticdo entre os entes coletivos que o

' BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.
htm>. Acesso em: 20 mar. 2012. Art. 8°. Decorridos cinco
anos de cobranga do IPTU progressivo sem que o proprieta-
rio tenha cumprido a obrigagdo de parcelamento, edificagdo
ou utilizagdo, o0 Municipio poderd proceder a desapropriagdo
do imével, com pagamento em titulos da divida publica..

§ 4°. O Municipio procedera ao adequado aproveitamento do
imével no prazo maximo de cinco anos, contado a partir da
sua incorporac¢do ao patriménio publico.

BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.
htm>. Acesso em: 20 mar. 2012. Art. 40. O plano diretor,
aprovado por lei municipal, é o instrumento bésico da po-
litica de desenvolvimento e expansdo urbana. Art. 42-A. Os
municipios que possuam dreas de expansdo urbana deverao
elaborar Plano de Expansiao Urbana no qual constardo, no
minimo:

IV - defini¢do de paradmetros de parcelamento, uso e ocu-
pagdo do solo, de modo a promover a diversidade de usos e
contribuir para a geragdo de emprego e renda; (Incluido pela
Medida Provisoria n° 547, de 2011).

“A autonomia municipal, assim, assenta em quatro capa-
cidades: a) Capacidade de auto-organizagdo, mediante a
elaboragdo da lei organica propria; b) Capacidade de auto-
-governo, eletividade do Prefeito e dos Vereadores as respec-
tivas Camaras Municipais; c¢) Capacidade normativa propria,
ou capacidade de autolegislagdo, mediante a competéncia de
elaboragdo de leis municipais sobre dreas que sao reservadas
a sua competéncia exclusiva ou suplementar; d) Capacidade
de auto-administragdo (administracdo propria, para manter
e restar os servigos de interesse local)”. SILVA, José Afonso.
Curso de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2011. p. 621.
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compdem, os quais participam da formacdo da vontade
da Unido. Assim o fez a Constitui¢do brasileira, ao de-
terminar a existéncia de vérias ordens, dotadas de auto-
nomia politico-administrativa: a Unido, como a ordem
nacional; os Estados, como ordens regionais; e os Muni-
cipios, como ordens locais, cada uma delas com um fei-
xe de competéncias constitucionalmente definidas. Essa
configuragao politica permite que sobre um mesmo povo,
sobre um mesmo territério, incidam diversas ordens po-
litico-legislativas, fendmeno decorrente da reparticdo de

competéncias entre os entes federativos.”

O critério geral que norteou o legislador consti-
tucional foi a predominancia de interesses. Assim, para a
Unido, a Constituicdo reserva competéncia legislativa ati-
nente a assuntos de interesse nacional. Aos Estados, res-
tou delegada atribuicdo pertinente a assuntos de interesse
regional, enquanto aos Municipios incumbe o regramen-
to acerca de matérias atinentes ao interesse local.”® Dessa
forma, ¢ o interesse local que ird definir a competéncia
municipal na seara legislativa. Sempre que ele for iden-
tificado, ainda que reflexamente o interesse em questdo
tenha impacto regional, ou mesmo nacional - o que se
verifica amitde,” ainda assim, serd hipotese de conferir

ao Municipio o seu regramento.

A outorga aos entes municipais das competéncias
previstas no Estatuto da Cidade corrobora a autonomia
municipal, pilar sobre o qual se assenta a estrutura fede-
rativa brasileira. A subtragdo da autonomia municipal em
tais casos, quando interesses locais relativos a ocupagéo
urbana estido em jogo, implicaria ofensa a reparti¢ao de

competéncias constitucionalmente consagradas.

0 “[...] em uma federa¢do ndo existe hierarquia das leis de-
corrente do ente federado que as editou, pois nao ha hierar-
quia entre os entes federativos” PRESTES, Vanésca Buzelato.
A concessdo especial para fins de moradia na Constituigao
Federal e no Estatuto da Cidade - da constitucionalidade da
Medida Provisoria n° 2.220 de 04 de setembro de 2001. FER-
NANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania de Moraes (Org.).
Direito a moradia e seguranga da posse no statuto da cidade:
diretrizes, instrumentos e processos de gestdo. Porto Alegre:
Férum, 2004. p. 203.

% TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de direito constitu-
cional. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990.

% “O interesse local se caracteriza pela predominéncia e nao
pela exclusividade do interesse para o Municipio, em relagao
ao do Estado e da Unido. Isso porque ndo hd assunto munici-
pal que ndo seja reflexamente de interesse estadual e nacional.
A diferenga ¢ apenas de grau, e ndo de substancia” MEIREL-
LES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 33. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 120.

Iniciativas de planejamento urbano, aliadas a es-
tratégias de desenvolvimento local, como a utilizagao de
instrumentos urbanisticos que promovam e garantam a
melhor utiliza¢do patrimonial, inserem-se no plexo de
atribui¢ées do municipio, que deve gozar de autonomia
na definicdo dos seus respectivos procedimentos. Alids, a
grande inovagao trazida pelo capitulo de politica urbana
da Constitui¢do de 1988 foi inserir a defini¢do do conte-
udo juridico da propriedade urbana no processo politico
de elaboragdo, aprovac¢io e implementa¢io dos Planos

Diretores Municipais.”’

A exigéncia da gestdo democratica prevista no
Estatuto da Cidade, que exige a participagao popular no
processo de elaboragao do Plano Diretor, e, assim, na de-
finicdo dos rumos da cidade, culmina na responsabiliza-
¢do do gestor municipal por improbidade administrativa
em caso de descumprimento de tal mandamento. Nessa
perspectiva, compete a lei local estabelecer a disciplina
legal aplicavel ao instituto da concessdo de uso de bens
publicos pertencentes ao Municipio, fixando por comple-
to as condigdes e as regras a serem observadas na celebra-
¢do dos respectivos contratos. Dai decorre que “[...] pode
haver concessdo de uso sem prévia licitacao - é dizer que
para a outorga do uso privativo néo é inafastavel a regra
de licitar, como ¢ no caso da concessdo de servigo publi-
co’, sendo tal entendimento “refor¢ado pelo disposto no
art. 176, paragrafo 4°, da Constitui¢do, que prevé a “[...]
prescindibilidade de licitagdo para concessdo da explo-
ragdo de potencial de aproveitamento (bem publico) de

energia de capacidade reduzida”*®

Nio obstante estar infensa a observancia obriga-

toria das regras de contratagdo publica exprimidas no

7 “O Plano Diretor ¢ incumbido da tarefa de estabelecer nor-
mas imperativas aos agentes publicos e privados, metas e
diretrizes da politica urbana, os critérios para verificar se a
propriedade atende sua fun¢ao social, as normas condiciona-
doras do exercicio desse direito, a fim de alcangar os objetivos
desta politica: garantir as condigdes dignas de vida urbana,
o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e o
cumprimento da fung¢io social da propriedade publica e pri-
vada” CARDOSO, Patricia de Menezes. Democratizagdo do
acesso a propriedade ptiblica no Brasil: fungao social e regu-
larizacdo fundidria. Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, 2010. Disponivel em: < http://patrimoniodetodos.gov.
br/olhares-sobre-o-patrimonio-de-todos >. Acesso em: 20
mar. 2012.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Bens puiblicos: fun-
¢do social e exploracdo econdmica: o regime juridico das uti-
lidades publicas. Belo Horizonte: Forum, 2009.
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bojo da Lei n° 8.666/93, nada impede que o legislador
local, no uso de sua competéncia constitucionalmente
delimitada, preveja sua utilizagdo quando da outorga de
uso dos bens publicos. Isso porque, consoante restou de-
monstrado, as concessdes de uso ndo ¢ imposta a obser-
vancia obrigatoria das disposi¢oes normativas constantes
da Lei n° 8.666/93, dada a incompeténcia da Unido para
legislar sobre tal matéria. Essa circunstincia, no entanto,
nao afasta, fout court, a possibilidade de haver licitagdo
prévia as outorgas de uso de bens publicos, mediante a
imposi¢ao do referido procedimento pelo ente federativo
competente. Alids, pode-se ponderar que, diferentemente
do que ocorre na concessao de servico piiblico, para a qual
hé obrigacao de licitar previamente a outorga, advinda da
disposi¢ao constitucional incontornavel do art. 175, no
caso da concessdo de uso de bem publico a observéincia
ao prévio processo licitatorio pode ser extraida da regra

geral do art. 37, sob uma perspectiva principioldgica.

Com efeito, por representar um meio de concreti-
zagdo dos principios da moralidade e da impessoalidade,
principios estes consagrados constitucionalmente e que
devem nortear toda a atividade administrativa, a submis-
sdo da outorga de uso de bem publico ao procedimento
licitatdrio, ainda quando dispensavel, é sempre uma sa-
lutar forma de escolha da destina¢do dos recursos publi-
cos.'® Assim, sob a perspectiva de que o processo licita-
tério orienta-se por dois objetivos, quais sejam, selecionar
a proposta mais vantajosa as entidades governamentais
e permitir a qualquer interessado em celebrar contratos
com a Administrac¢do a participagdo no certame, garantin-
do aos administrados o respeito a isonomia, sobressai a re-
levancia em considerar sua adogdo sempre que houver ato
de disposi¢ao do patrimonio publico. Ainda que se consi-
dere facultativa, a sua adogao resguarda o administrado de
futuros questionamentos, em sede de A¢ao de Improbida-
de Administrativa, acerca da motivagdo do ato praticado,
uma vez que todo o procedimento administrativo ha que

encontrar esteio em um interesse publico subjacente.

* BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Reptuiblica Fe-
derativa do Brasil Brasilia: Congresso Nacional, 1988. “Art.
37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impesso-
alidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...]"

10BRASIL: Tribunal de Contas da Unido. Acdérdao 1054/2004 -
Plendrio. Disponivel em: < http://contas.tcu.gov.br/portaltex-
tual/ServletTcuProxy >. Acesso em: 20 mar. 2012.

Deveras, a outorga de uso de bens publicos ndo
precedida de licitagao tem ensejado a proposi¢ao de di-
versas a¢des judiciais, nas quais se questiona a conduta do
gestor municipal relativamente ao respeito aos principios
que devem nortear a atividade administrativa.’®" Dessa
forma, pode-se ponderar que a adog¢do da licitagio em
todos os procedimentos de outorga do uso de bens publi-
cos parece mais consentanea com a Constitui¢ao Federal
e os principios que dela se extraem, sendo recomendavel
aos entes municipais e estaduais sua inser¢ao nas respec-

tivas legislacoes.

Mesmo nas hipdteses de “ofertas ndo solicitadas”,
caso em que é o particular que aciona o poder publico
no afi de usufruir de determinado bem publico, a adogio
da licitagdo se mostra pertinente. Nesses casos, 0 proce-
dimento concorrencial imprime ao ato administrativo a
nota da isonomia, bem como a publicidade e a transpa-
réncia, principios cuja aplicabilidade é reclamada pelo

Texto Constitucional.

6 Consideracoes finais

O Estado exerce um papel decisivo na efetivagao
dos direitos fundamentais dos seus cidaddos. A fim de
proporcionar um ambiente favoravel ao desenvolvimento
social saudavel, é necessdrio priorizar a alocagdo de ser-
vigos e produtos em favor da parcela da populagio histo-

ricamente desfavorecida.

Em um contexto de escassez de recursos e cres-
cente demanda social, faz-se premente empreender esfor-
¢os para dinamizar a propriedade estatal, direcionando-
a para a consecugdo de fins de interesse publico, o que
representa um auténtico poder-dever do gestor publico,
ndo somente quanto ao aspecto de rentabilizagdo dos

bens publicos, por si s relevante, mas igualmente no

1SAQ PAULO. Tribunal de Justica. CR 7804665300. 6* Cama-
ra de Direito Publico. Publicado em 26 de agosto de 2008.
Disponivel em: < http://www.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/3402695/apelacao-com-revisao-cr-7804665300-sp-tjsp>.
Acesso em: 20 mar. 2012. “Ato de improbidade administra-
tiva. Permissdo/concessdo de uso de bem publico sem licita-
¢do. IMPOSSIBILIDADE. O Contrato Administrativo exige
licitagdo prévia, s6 dispensavel ou inexigivel nos casos expres-
samente previstos em lei (art. 37, XXI e 175, da CF; art. 20 da
Lei 8.666/93). A improbidade independe de dolo, ou prejuizo
ao erdrio (art.37,caput, da Constituicdo Federal e art. 11, da
Lei 8.429/92)”
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prestigio a func¢do social da propriedade,'” vetor consti-

tucional de aplicabilidade ampla, tanto a bens particula-

res, quanto publicos.'®

A prossecugdo das finalidades publicas ora em
voga, pertinentes a implementa¢do de “politicas de in-
clusdo social, preservagio ambiental e apoio a provisio
habitacional para a populagdo de baixa renda’, como
pretende o atual Governo Brasileiro, demanda a eleigdo
de critérios coerentes de escolha da destinagdo do patri-
monio coletivo. A superagdo da tradicional atuagdo car-
torial da Administracio Publica, moldando-a com lastro
na discussao qualitativa e propositiva sobre o uso a ser
conferido ao patriménio publico, é condi¢do para que a
propriedade publica atenda aos fins de interesse publico,
cumpra a fun¢io social ao qual é constitucionalmente
compelida e concorra para desenvolvimento sustentavel

da nagéo.

No contexto brasileiro atual, o bindmio protegédo-
-rentabilizacdo assume a caracteristica triangular: acres-
ce-se a preocupacao do legislador e do intérprete a neces-
sidade de se imprimir ao regime juridico da propriedade
publica (coletiva) o viés social, caracteristica de varias
politicas publicas engendradas no panorama brasileiro e

objeto de relevantes alteragdes legislativas recentes.

A forma como se encara o patriménio publico
vem sofrendo significativa evolugdo: nota-se hoje nitida
mudanca de paradigma, deslocando-se o eixo, antes cen-
trado no valor de troca (potencial econdmico decorren-
te de relagdo comutativa) para o valor de uso (potencial
econdmico decorrente de relagao utilitaria). A partir dai,
a sujeicdo de um determinado bem a um regime juridico

deve ter como baliza o uso ao qual ele esta vocacionado.

A funcionalizagio da propriedade impacta signifi-
cativamente o seu regime juridico, que passa a orientar-se
nao pela sua natureza dominial, mas pela relevancia dos

usos a que se presta e das utilidades que dela se possam

12BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicido da Repuiblica Fe-
derativa do Brasil. Brasilia: Congresso Nacional, 1988. “Art.
5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguin-
tes: [...]XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social”.

1%DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Fungéo social da proprie-
dade publica. Revista Eletrénica de Direito do Estado, Salva-
dor, n. 6, p. 1-13, trimestral, 2006.

extrair. Nessa perspectiva, a gestdao dos bens ptblicos ha
que ser orientada sempre de molde a permitir o maximo
aproveitamento da propriedade, ndo s6 sob o aspecto de
geragdo de receitas, mas, primacialmente, com o fim de

instrumentalizar a concretizagdo de politicas publicas.

Assim, sobressai fundamental a consolidagdo de
um conceito de propriedade publica que atenda as ne-
cessidades contemporineas da sociedade, mediante a
implementagdo de uma gestdo democrética dos iméveis
publicos que traduza eficiéncia econdmica, racionalidade
administrativa, justica socioambiental e seguranqa juri-
dica. A construcdo da cidade democratica pressupoe um
ambiente onde a utilizacdo do patriménio publico seja
orientada de molde a concretizar os direitos fundamen-

tais da pessoa humana.

Nesse cendrio, revela-se a importancia da delimi-
tagdo e correta exegese do regime juridico aplicavel aos
instrumentos utilizados na dinamizagdo do patrimonio
publico. Em que pese respeitéavel opinido doutrinaria e
jurisprudencial divergente, a analise criteriosa do feixe
de competéncias legislativas estabelecido constitucional-
mente, em cotejo com os diplomas infraconstitucionais
em vigor, em especial a Lei n° 8.666/93 revela a imperti-
néncia de sua invocagao para o tratamento juridico ade-
quado as outorgas de uso de bens publicos, ainda quando

revestidas da forma contratual.

Com efeito, a outorga constitucional de compe-
téncia que prefixa tarefas proprias para a Unido ndo que-
bra os poderes e a autonomia em relagao as tarefas que o
Texto Constitucional delegou aos Estados e aos Munici-
pios, apenas resguarda a Integridade Nacional. Sob essa
perspectiva, parece igualmente correto afirmar que a pre-
visao do feixe de competéncias reservadas aos Estados e
Municipios prestigia o principio federativo, conferindo-
lhes a autonomia em que se assenta a organizagao do Es-

tado Brasileiro.

A anilise sistematica do arcabougco juridico per-
tinente revela que a outorga do uso de bens publicos
insere-se no conceito de “assunto de interesse local”, sub-
metido, por expresso comando constitucional, a com-
peténcia legislativa local, circunstancia que afasta, nesse
particular, a aplicacdo cogente da Lei n° 8.666/93. Con-
quanto, ndo submetida as regras de contratagdo publica
contidas na Lei de Licitagdes, a outorga de uso de bens

publicos deve sempre ser efetivada no afd de concretizar
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os principios constitucionais que pautam a atividade ad-
ministrativa, estes de observancia obrigatéria em todas as
acoes engendradas pelo Poder Publico. Nesse contexto,
o procedimento de licitagdo, ainda quando dispensavel
pela Lei n° 8.666/93, pode constituir instrumento apto a
concretizagdo dos principios constitucionais, viabilizan-
do a melhor escolha pela Administra¢do Publica, quando

estd em causa a destina¢do dos bens publicos.
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