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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo identificar os critérios adotados para a
adocao da permissao de uso como instrumento de outorga privativo de bem publico.
Para tanto, serd feita um estudo na doutrina, nas legislacdes esparsas e nas
jurisprudéncias de alguns Tribunais de Justica e do Superior Tribunal de Justica. A
andlise na jurisprudéncia é meramente demonstrativa, ndo se pretendendo esgotar
todas as jurisprudéncias nacionais. O tema mostra-se de suma importancia, pois ha
uma certa dificuldade para se aplicar o instituto correto no momento da outorga do
bem publico pela administracdo publica, haja vista a pouca quantidade de material
que dispbe acerca do tema e por o0s instrumentos de outorga se guiarem por
legislacdes esparsas decorrentes do ente competente que Ihe consente, sendo este
geralmente o municipio e acabam ficando frageis de contetdo, A metodologia
adotada nesta monografia foi a bibliografica, pois consiste na constru¢cdo de um
trabalho com utilizacdo de materiais ja publicados, tais como doutrinas, teses,
legislacdes, jurisprudéncias e entre outros. Primeiramente aborda-se os principios
basicos para o funcionamento da administracdo publica e conceitua-se o0s bens
publicos e suas classificacdes.Posteriormente aborda-se o uso do bem publico pelo
particular e abordar os instrumentos estatais privativos de outorga de uso de bem
publico, sendo eles a autorizacdo, a permissao e a concessao de uso privativo. Por
fim dispBe-se as caracteristicas do instituto da permissdo de uso como instrumento
de outorga de bem publico, através das devidas formas de estudo supracitadas.
Contudo torna-se necessario uma construcdo doutrinaria e jurisprudencial
sedimentada, a respeito do tema.

Palavras-chave: Bens publicos. Outorga de uso. Autorizacdo de uso. Permissao de
uso. Concesséo de uso.



ABSTRACT

The present work aims to identify the criteria adopted for the adoption of permission
to use as an instrument of private concession of public good. For this purpose, a
study will be made in the doctrine, in the sparse legislations and in the jurisprudence
of some Courts of Justice and of the Superior Court of Justice. The analysis in the
case-law is merely demonstrative, and it is not intended to exhaust all national case-
law. The issue is extremely important because there is a certain difficulty in applying
the correct institute when the public good is granted by the public administration,
given the limited amount of material available on the subject and the instruments of
granting they are guided by sparse legislation deriving from the competent entity that
consents to it, which is usually the municipality and end up becoming fragile content.
The methodology adopted in this monograph was the bibliographical one, since it
consists in the construction of a work using materials already published, such as
doctrines , theses, legislations, case law and others. Firstly, the basic principles for
the operation of public administration and the conceptualization of public goods and
their classifications are discussed. Subsequently, the use of the public good by the
individual is approached and the private instruments of granting the use of public
good are addressed, being authorization, permission and the granting of private use.
Finally, the characteristics of the institute of permission to use as an instrument for
the granting of a public good, through the aforementioned forms of study, are
presented. However, a doctrinal and jurisprudential construction on the subject is
necessary.

Keywords: Public goods. Grant of use. Authorization of use. Permission to use.
Granting of use.
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1INTRODUCAO

Os bens publicos representam riqueza publica e com a vinda da
Constituicdo Federal de 1988,mudou-se o padréo da propriedade privada e este se
estendeu até a propriedade publica, gerando para o patriménio publico um olhar de
preocupacao em relacédo a funcao social e as questdes ambientais.

As demandas sociais juntamente com a escassez dos recursos fizeram
com que o Estado precisasse racionalizar sua propriedade para atender a sociedade
sem se prejudicar. Surge, portanto, a necessidade de gestdo dos bens do Estado,
com o intuito de dar destinacéo certa e uso adequado a esses bens.

Como formas de gestao dos bens publicos surgem os instrumentos de
outorga privativa de bens publicos a particulares que, sdo de suma importancia para
a gestéo do patriménio publico.

Destarte 0 estudo dos bens publicos e seus instrumentos de outorga
privativa possuem certas dificuldades para serem estudados, pois sdo poucas as
doutrinas que tratam especificamente do tema, sendo este abordado de forma
superficial nos manuais de direito administrativo.

Geralmente esses instrumentos de outorga privativa que conferem ao
particular o direito de utilizar um bem publico, se guiam por legislacbes esparsas
decorrentes do ente competente que lhe consente, sendo este geralmente o
municipio e acabam ficando frageis de contetdo, ndo possibilitando assim a
distincdo entre eles para que ocorra a aplicacao correta do instrumento, como € o
caso da autorizacdo e da permissdo de uso que se confundem por ndo possuirem
legislacé@o genérica e tampouco base doutrinaria que lhes afira contetdo.

O motivo pelo qual se da enfoque a este trabalho monogréfico é
justamente essa falta de conteldo nos instrumentos de outorga, pretendendo-se,
portanto estudar as caracteristicas de um dos instrumentos de outorga, ou seja, a
permissao de uso de bem publico.

Entretanto no primeiro capitulo pretende-se fixar os principios basicos
para o funcionamento da administragdo e consequentemente para pratica da
outorga privativa dos bens publicos de forma correta. Assim como também
conceituar os bens publicos e dar as suas classificagbes de acordo com as suas
titularidades e suas afetacdes, ou seja, respectivamente classificar os bens da

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, bem como os bens de uso comum do
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povo, de uso especial e bens dominicais. Ainda no primeiro capitulo explana-se
sobre o regime juridico dos bens publicos.

Quanto ao segundo capitulo pretende-se abordar o uso do bem publico
pelo particular,classificando 0os usos em relagédo a restricdo do uso do bem e em
relacdo a destinacdo principal do bem, sendo respectivamente 0 uso comum e
privativo e, uso normal e anormal. No segundo capitulo também, pretende-se
abordar os instrumentos estatais privativos de outorga de uso de bem publico, sendo
eles a autorizacdo, a permissao e a concessao de uso privativo.

No que tange ao terceiro capitulo tende-se a abordar as caracteristicas do
instituto da permissdo de uso como instrumento de outorga de bem publico,
observando assim o que diz a doutrina, analisar o que diz a legislagdo do municipio
de Sao Paulo em relacdo aos bens que utilizam o instituto, e por fim observar as
divergéncias jurisprudenciais.

Na construcdo da presente monografia, adotou-se as técnicas de
pesquisas bibliogréficas, pois consiste em um trabalho embasado em materiais
bibliogréficos ja publicados, tais como livros, teses de mestrado, jurisprudéncia e
entre outros.

No decorrer da monografia em questdo procurou-se esclarecer se ha
caracteristicas consolidadas para a escolha pela outorga de permissdo de uso de

bem publico ao invés de outro instrumento privativo de outorga.
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2 BENS PUBLICOS

O presente capitulo tem o intuito inicialmente de adentrar na
administracdo publica, abordando primeiramenteos principios em que ela €é regida,
para que funcione de forma correta a todos que dela necessitam e também para se
manter funcionando internamente de forma precisa. Sao esses principios que no
momento da outorga do uso de um bem publico devem ser respeitados. A
administracdo publica é responsavel pelos bens puablicos no que tange a
fiscalizacdo, protecéo e autorizacdo destes. Portanto, posteriormente sdo abordados

0s bens publicos juntamente com as suas classificacdes.

2.1 PRINCIPIOS NORTEADORES DO REGIME JURIDICO DOS BENS PUBLICOS

Os principios na administracado publica, assim como todos 0s principios
juridicos, possuem um significativo papel com o intuito de permitir um equilibrio entre
os direitos dos administradores e as prerrogativas da Administragcdo. Segundo
Gasparini (2012, p. 61), “violar um principio € muito mais grave que transgredir
uma norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos”.

Os principios possuem diversas classificacfes de acordo com a matéria a
ser aplicado. Segundo a autora Di Pietro (2014b, p. 63) estes podem ser onivalentes
Ou universais, ou seja, cabiveis em qualquer ciéncia, plurivalentes ou regionais
aplicaveis aum certo grupo de ciéncias, ou até mesmo monovalentes, quando o
principio é aplicado a apenas um certo tipo de ciéncia como decorre os principios do
direito. O doutrinador Gasparini (2012, p. 60) ainda subdivide a classificacdo dos
principios monovalentes em gerais ou especificos, ou seja, 0s gerais sdo aplicados
em todo o ramo de uma Unica ciéncia; ja os especificos, se aplicam apenas a um
certo ramo de uma determinada ciéncia.

A Constituicdo Federal de 1998 elenca em seu artigo 37 caput, alguns

principios essenciais a Administragéo publica direta e indireta:

Art 37 - A administrac@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]. (BRASIL, 1988).
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O principio da Legalidade € visto como uma forma de manter o respeito
aos direitos individuais. Segundo Di Pietro (2014b, p. 25), quando a lei define esses
direitos, estabelece os limites em que a autuagcdo administrativa possa alcancar,
quando tem por objetivo a restricdo desses direitos benéficos a coletividade. A
autora afirma ainda que “a Administracdo publica ndo pode por simples ato
administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacbes ou impor
vedagdes aos administradores; para tanto, ela dependendo de lei”. Para o autor
Mello (2014):

E o fruto da submiss&o do Estado a lei. E em suma: a consagracéo da ideia
de que a Administracdo Publica s6 pode ser exercida na conformidade da
lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa é atividade sublegal,
infralegal, consistente na expedicdo de comandos complementares a lei.
(MELLO, 2014, p. 103).

Rematando, o principio da legalidade consiste em a Administracédo
publica s6 fazer o que consta na lei, ndo sendo omissa no que ela dispde.

Quanto ao principio da impessoalidade, tem-se por objetivo que a
administracdo publica ndo faca vista para prejudicar ou beneficiar pessoa
determinada, fazendo assim prevalecer o interesse publico objetivo. Ferreira (1989),

afirma que:

A impessoalidade, isto é, o ato administrativo, ndo deve ser elaborado tendo
como objetivo a pessoa de alguém. N&o pode ser dirigido com o intuito de
beneficiar esta ou aquela pessoa, esta ou aquela empresa. [...] E obvio que
este principio ndo impede que certo atos administrativos tenham um
beneficiario, como é o caso de nomeacéao de servidor publico.”(FERREIRA,
1989, p. 452).

O principio tem por objetivo tratamento igualitario por parte da
administracdo, para aqueles que se encontram na mesma situacao juridica.
Devendo assim a Administracdo Publica voltar-se principalmente para o interesse
publico, evitando o interesse privado e eximindo-se do favorecimento de alguns.
(CARVALHO FILHO, 2013, p. 20).

Ja o principio da moralidade surge com a fonte em licitude e honestidade,
para controlar a imoralidade administrativa que se desenvolveu a partir da ideia de
desvio de poder, e se utiliza de meios ilicitos para atingir finalidades juridicas

desiguais. Segundo o autor Di Pietro (2014b):
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Sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da
Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente,
embora em consonéncia com a lei, ofende a moral, o bons costumes, as
regras da boa administracdo, os principios de justica e equidade, a ideia
comum de honestidade, estara havendo ofensa ao principio da moralidade
administrativa. (DI PIETRO, 2014b, p.79).

O autor para diferir legalidade de moral, e afirmar a autonomia do
principio explana que “nem tudo que é legal é honesto”. O autor Mello (2014, p.123)
dispde no mesmo sentido quando afirma que, deve a administracédo a fim de garantir
0 principio da moralidade em relacdo ao administrado, proceder de forma sincera,
sendo vedado qualquer comportamento astucioso que seja feito com o intuito de
dificultar os direitos dos cidadaos.

No que tange ao principio da publicidade, Mello (2014, p 117) afirma que
ndo pode existir um Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside no povo,
e seja ocultado destes os assuntos que a todos interessam e muito menos em
relacdo & aqueles afetados por alguma medida. O principio da publicidade é
regulamentado pela lei n°® 12.527/2011 que dispde sobre o acesso a informacédo. A
lei em seu artigol® dispde sobre os procedimentos a serem observados pela Unido,
Estados e Municipios em relacdo ao direito de informacdo e os 6rgdos que sdo
subordinados:

Art. 12 Esta Lei dispde sobre os procedimentos a serem observados pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, com o fim de garantir o
acesso a informacdes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no_inciso Il do § 3°
do art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicdo Federal.

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei:

| - os Orgdos publicos integrantes da administracdo direta dos Poderes
Executivo, Legislativo, incluindo as Cortes de Contas, e Judiciario e do
Ministério Publico;

Il - as autarquias, as fundagBes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.(BRASIL,
2011).

Destarte, o principio da publicidade serve para que o0s atos
administrativos tornem-se transparentes ao povo e de certa forma, evite atos ilegais.
O principio da eficiéncia para Di Pietro (2014b, p.84), apresenta dois
aspectos. Um seria considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico,
no qual se espera um bom desempenho nas atividades e consequentemente
melhores resultados. Outro aspecto se desenvolve através da ideia de como

estruturar, organizar e disciplinar a administragdo publica para alcancar melhores
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resultados na prestacdo de servico pubico. Ja o autor Meirelles (2014), assim

conceitua o principio da eficiéncia:

O Principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfeicdo, e rendimento funcional. E o mais moderno
principio da funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o
servico publico e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade
e de seus membros. (MEIRELLES, 2014, p. 102).

Assim, pode-se dizer que o principio da eficiéncia existe tanto para o
administrador em seu desempenho de atividades quanto para a administracdo em
geral ao organizar a sua estrutura de forma a obter melhor prestacdo de servico
publico.

Os principios conceituados acima sdo aqueles preceituados como 0s
principios expressos e constitucionais no direito administrativo. Porém, ha ainda a
existéncia de outros principios, que sdo chamados, por alguns autores de principios
implicitos e sao utilizadospelodireito administrativo.

Todavia a de se falar no principio da supremacia do interesse publico que
mesmo nao estando elencado como um principio constitucional engloba os

interesses publicos. Segundo a autora Di Pietro (2014b):

Se a lei da a administragdo os poderes de desapropriar, de requisitar, de
intervir, de policiar, de punir, € porque tem em vista atender ao interesse
geral, que néo pode ceder diante do interesse individual. Em consequéncia,
se, ao usar de tais poderes, a autoridade administrativa objetiva prejudicar
um inimigo politico, beneficiar um amigo, conseguir vantagens pessoais
para si ou para terceiros, estara fazendo prevalecer o interesse individual
sobre o interesse publico e, em consequiéncia, estara se desviando da
finalidade publica prevista na lei. Dai do desvio de poder ou desvio de
finalidade, que torna o ato ilegal. (DI PIETRO, 2014b, p. 67).

Destarte por principio da supremacia do interesse publico, atinge-se a
ideia de que o interesse publico deve se sobressair perante os interesses privados,
para que nao atinja apenas objetivos de pequenos grupos. Para o autor Meirelles
(2014, p.110) deste principio surge o principio da indisponibilidade do interesse
publico, no qual a Administracdo Publica ndo pode dispor do interesse geral e
tampouco renunciar a este, pois quem é titular deste interesse publico é o Estado e
ndo a administracdo, portanto esta sé podera renunciar ou autorizar disponibilidade,

atraves de lei mediante seus representantes.
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Outro principio implicito e mais especifico do direito administrativo, trata-
se do principio da razoabilidade, que dispbe sobre os limites aceitaveis na
administracdo publica. E certo dizer que nem todas ascondutas possuem 0 mesmo
limite de razoabilidade, porém estas devem estar dentro do padrdo de aceitacdo
usual. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 40). O conceituado autor Gasparini (2012),

assim explica o tal principio:

O particular, salvo alguma anomalia, ndo age de forma desarrazoada. Seu
comportamento, diante das mais variadas situagdes, predispde-se, sempre,
a seguir o sentido comum das pessoas normais. Assim também deve ser o
comportamento da Administracdo Publica quando estiver no exercicio de
atividade discricionaria, devendo atuar racionalmente e afeicoada ao senso
comum das pessoas, tendo em vista a competéncia recebida para a pratica,
com discricho de atos administrativos. As condutas da Administracdo
Publica distanciadas desse limite séo ilegais. (GASPARINI, 2012, p. 78).

Tal principio, muitas vezes se assemelha com o principio da
proporcionalidade, que também se encontra implicito nos principios da
administrac@o publica e disp6e sobre o controle dos atos desta. Porém, segundo
Carvalho Filho (2013, p.42) o principio da proporcionalidade possui o0 seu
fundamento no excesso de poder e visa evitar condutas lesivas praticadas por
agentes administrativos, que ultrapassem os limites adequados. O autor ainda
diferencia os dois principios:

Examinada, conquanto em sintese, a fisionomia dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, chega-se a conclusdo de que ambos
constituem instrumentos de controle dos atos estatais abusivos, seja qual
for a sua natureza. No processo historico de formacao desses postulados,
porém, pode afirmar-se que o principio da razoabilidade nasceu com perfil
hermenéutico, voltado primeiramente para a logica e interpretacao juridica e
s6 agora adotado para a ponderagdo de outros principios, ao passo que 0
principio da proporcionalidade ja veio a lume com direcionamento objetivo,
material,visando desde logo ao balanceamento de valores, como a
seguranca, a justica, a liberdade, dentre outros. (CARVALHO FILHO, 2013.
p. 43).

Os principios acima expostos sdo aqueles nos quais a Administracéo
Publica deve obedecer e estar em consonéancia quando, em seu funcionamento, for
necessario a pratica de atos administrativos. Os mesmos sao de suma importancia e
aplicabilidade no momento da outorga dos bens publicos a particulares por meio dos

instrumentos adiante expostos.
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2.2 CONCEITO DE BENS PUBLICOS E SUAS CLASSIFICACOES

Os bens publicos fazem parte da estrutura administrativa do Estado e
segundo Justen Filho (2014 p.1111), assim se da a sua definicdo “bens publicos sao
os bens juridicos atribuidos a titularidade do Estado, submetidos a regime juridico de
direito publico, necesséarios ao desempenho das fung¢des publicas ou merecedores
de protecdo especial’. JA o doutrinador Meirelles (2014) ao conceituar os bens

publicos, dispde sobre quais sdo esses bens:

Bens publicos, em sentido amplo, sdo todas as coisas,corpéreas ou
incorpéreas, iméveis, moéveis e semoventes, créditos, direitos e acdes, que
pertencam, a qualquer titulo, as entidades estatais, autarquicas,
fundacionais e empresas governamentais. (MEIRELLES, 2014, p. 598).

Antigamente os bens publicos eram aqueles vistos como um privilégio,
sua fruicao era estabelecida em face do governante. Até a instauracdo da Republica
esses bens eram tidos como bens da “coroa”, pois eram de titularidade do Imperador
gue podia deles fruir como bem entendesse e até mesmo utilizad-los para fins
econdbmicos. Com a proclamacédo da Republica deixou de existir os ditos bens da
‘coroa”, porém os bens publicos continuavam com fruicdo de concepcgdes
individualistas e o direito administrativo continuava a dispor desses como patrimonio
Sagrado. (JUSTEN FILHO, 2014, p 1113-1114). Contudo, com a vinda da atual

Constituicdo Federal tornou-se inviavel a forma de monopolizar os bens publicos.

O Estado é um instrumento para promover e assegurar os direitos
fundamentais. Os bens publicos sdo essencialmente um conjunto de
instrumentos para que o Estado desempenhe os seus deveres. Os bens
publicos devem ser utilizados, de modo direito, para a realizacdo dos
interesses da comunidade e para a obtencdo das necessidades especiais a
dignidade humana. Mas os bens publicos devem ser utilizados também de
modo indireto para o fim da satisfagcdo dos direitos fundamentais. Isso
significa a necessaria exploracdo de todos os potenciais econémicos dos
bens publicos, visando obter recursos financeiros para assegurar o custeio
das atividades estatais. [...] O estado deve aplicar todos 0s seus recursos
moveis e imbveis para promover o desenvolvimento, incentivar a atividade
econbmica e assegurar a obtencdo de recursos para implantar e
desenvolver um amplo conjunto de atividades necessarias ao bem estar da
comunidade. (JUSTEN FILHO, 2014. p.114).

Por consequéncia, os bens publicos pararam de ofertar somente aos
governantes e passaram a serem utilizados pelo Estado em beneficio do povo para

satisfacdo do direito de todos.
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2.2.1 Classificagdo quanto a sua titularidade

O doutrinador Carvalho Filho (2013) quanto a natureza da pessoa titular
conceitua, classifica os bens publicos da seguinte forma “os bens publicos, quanto a
natureza da pessoa titular classificam-se em federais, estaduais, distritais e
municipais, conforme pertengam respectivamente a Unido Federal, aos Estados,
Distrito Federal e Municipios”.

O artigo 98 do Cdédigo Civil dispde que “sdo publicos os bens do dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros
sdo particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem”. Destarte quando o
referido artigo fala em pessoas juridicas de direito publico interno, o mesmo refere-
se ao rol elencado no artigo 41 do Cdédigo Civil (Di Pietro, 2014b, p. 5), nos quais

sao:

Art. 41. S&o pessoas juridicas de direito publico interno:

| - a Unido;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territérios;

Il - os Municipios;

IV - as autarquias;

IV - as autarquias, inclusive as associa¢des publicas;

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

Paragrafo Unico. Salvo disposicdo em contrario, as pessoas juridicas de
direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se,
no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Cadigo.
(BRASIL, 2002).

Pelo critério da titularidade os bens séo classificados a partir dagueles
gue possuem o dominio de sua titularidade, no qual a Constituicdo Federal e a lei

elaboraram a divisao.

2.2.1.1 Bens da Uniao

Os bens da Unido estdo elencados no artigo 20 da Constituicao
Federal,ou seja, aqueles bens no qual sdo de responsabilidade da administracéo

federal:

Art. 20. S&o bens da Unido:

| - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos;

Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das
fortificagbes e construgbes militares, das vias federais de comunicacgéo e a
preservacdo ambiental, definidas em lei;
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Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros
paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem
como os terrenos marginais e as praias fluviais;

IV - as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as
praias maritimas; as ilhas oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as
areas referidas no art. 26, Il;

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as
praias maritimas; as ilhas oceanicas e as costeiras, excluidas, destas, as
gue contenham a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao
servico publico e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26,
Il;

V - 0s recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica
exclusiva;

VI - o mar territorial;

VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos;

VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterrdneas e os sitios arqueoldgicos e pré-
historicos;

Xl - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.(BRASIL, 1988).

Os bens expostos nos incisos do artigo acima citado segundo o
doutrinador Carvalho Filho (2013, p. 1143), sdo de encargos da administracao
publica federal e a Constituicdo ao atribuir propriedade a esta levou em conta alguns

critérios como a seguranca nhacional, a protecdo econdmica, 0 interesse coletivo e

até mesmo a extensao do bem.

2.2.1.2 Bens dos Estados e Distrito Federal

Os bens dos Estados se encontram em rol ndo taxativo no artigo 26 da

Constituicao Federal:

Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:

| - as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em
deposito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras
da Unio;

Il - as areas, nas ilhas oceénicas e costeiras, que estiverem no seu dominio,
excluidas aquelas sob dominio da Unido, Municipios ou terceiros;

Il - as ilhas fluviais e lacustres ndo pertencentes a Uniéo;

IV - as terras devolutas ndo compreendidas entre as da Unido.(BRASIL,
1988).

Esses bens dispostos no artigo 26 da Constituicdo Federal ndo totalizam
todos os bens pertencentes aos Estados, pois este ndo € um rol taxativo. Segundo o
doutrinador Carvalho Filho (2013, p.1144), este rol também se aplica ao Distrito

Federal, pois o artigo que trata do Distrito Federal ndo faz menc¢ao aos bens publicos
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pertencentes a este e tampouco qualquer vedacdo a mesma propriedade dos bens
dos Estados. Portanto aplica-se também o artigo 26 para os bens do Distrito

Federal.

2.2.1.3 Bens do Municipio

A Constituicdo Federal ndo estabeleceu em seus dispositivos quaisquer
bens publicos que fossem de propriedade dos municipios, porém estes possuem
propriedades sobre alguns bens em face da autonomia conferida a eles pela préopria
Constituicao Federal.

O doutrinador Carvalho Filho (2013, p.1144) exemplifica como bens
publicos pertencentes aos municipios as ruas, pracas, logradouros, assim como
edificios publicos e demais imdveis que compde o patriménio municipal. O autor cita
também a titulo de bens municipais os dinheiros, dividas e titulos de créditos

pertencentes a esse.

2.2.2 Classificagdo quanto a sua afetacao

Os bens elencados como bens publicos, estao dispostos no artigo 99 do
Cadigo Civil:

Art. 99. S&o bens publicos:

| - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pracas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servico
ou estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias;

lll - os dominicais, que constituem o patriménio das pessoas juridicas de
direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades.

Paragrafo Unico. N&o dispondo a lei em contrario, consideram-se dominicais
os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se tenha
dado estrutura de direito privado. (BRASIL, 2002).

Estes bens sédo de poder do Estado e se dividem em trés categorias de
acordo com o que dispde os incisos: I- de uso comum do povo; Il — de uso especial;
[l — dominicais. Eles estdo vinculados a administracdo publica, porém segundo o
doutrinador Meirelles (2014, p. 625), podem ser divididos em bens de dominio

publico ou bens do patriménio administrativo. Este os classifica como de dominio
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publico os do primeiro inciso, e como de patriménio administrativo os elencados no

segundo e terceiro inciso do referido artigo.

2.2.2.1 Bens de uso comum

Quanto aos de uso comum do povo, Di Pietro (2014b, p.07) dispde que
sdo aqueles destinados ao coletivo, seja por natureza ou por lei. O doutrinador

Justen Filho (2014), conceitua da seguinte forma:

Sao os bens necessarios ou Uteis a existéncia de todos os seres vivos que
ndo podem ou ndo devem ser submetidos a fruicdo privativa de ninguém.
Essa espécie também compreende, atualmente, os bens merecedores de
protecdo diferenciada, em virtude das exigéncias de preservacao ambiental
[...] Na origem, essa categoria compreendia aqueles bens que comportavam
fruicdo por toda a populacdo, de modo conjunto e concomitante. Mas a
deterioracdo do meio ambiente e a necessidade de protecdo estatal aos
ecossistemas a que tais bens sejam objeto de protecdo intensa inclusive
com a possibilidade de restricdo absoluta a fruicdo individual do bem de uso
comum. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 1122).

Em relacdo a identificacdo do bem de uso comum do povo, esta se da
através do que consiste o bem e para o que ele é utilizado, ou seja, qual a sua
afetacdo. Como exemplos de bens de uso comum do povo tém-se 0s rios, mares,
rodovias publicas e entre outros bens, que nao podem ser passiveis de apropriacdo
privada ou de uso exclusivo privado.

N&o h4 o que se falar em posse e propriedade do Estado quanto aos
bens de uso comum, pois 0s mesmos ndo sao de uso e fruicdo privativas deste, e
sim, fruiveis de forma coletiva por toda a sociedade. Falar sobre propriedade publica
nao significa que o Estado possa intervir na fruicdo e uso dos bens pelo coletivo.
(JUSTEN FILHO, 2014, p.1124).

Quanto as titularidades dos bens de uso comum, apesar de serem
publicos, possuem titularidade especifica para cada ente publico, ou seja, a bens
que sao de dominio especifico da Unido, outros dos estados membros, dos

municipios e entre outros entes.

O ente estatal titular do bem de uso comum dispde da competéncia para
disciplinar a sua destinagdo. Em principio, impfe-se 0 respeito a sua
destinacao intrinseca, que é a fruicdo pela comunidade em geral. Os bens
de uso comum podem ser usados e fruidos por toda a coletividade, desde
gue respeitadas determinadas condicdes, fixadas como requisitos para
assegurar a integridade deles e a possibilidade de fruicdo por todos os
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demais em igualdade de condi¢cbes. A fruicao individual dos bens de uso
comum subordina-se aos ditames do principio da proporcionalidade, o que
significa que permitem limita¢cdes, as quais podem ser admitidas quando
necessarias e adequadas a realizagdo de valores preservados pela ordem
juridica. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 1125).

2.2.2.2 Bens de uso especial

Quanto aos bens de uso especial, segundo Gasparini (2012, p. 961) “séao
coisas méveis e imdveis utilizaveis na prestacao dos servigos publicos. Sdo os bens
destinados a execucao dos servigos publicos e usaveis somente pelo Poder Publico,
seu proprietario”. Como exemplos desses bens podem ser citados a titulo de bens
moveis 0os computadores da administragcdo e os carros, e a titulo de bens imoveis o0s
edificios onde se instalam as reparticdes publicas.

Quanto a fruicdo dos bens de uso especial, JustenFilho (2014) explica:

Em principio o uso e a fruigdo dos bens de uso especial sé&o reservados a
propria administracdo publica e a seus agentes. Mas podera dar-se
diversamente, quando tais bens forem instrumentais em relagdo ao
oferecimento de utilidades a terceiros. A delimitagdo do uso e da fruicdo dos
bens de uso especial segue a natureza e as caracteristicas préprias da
atividade administrativa a que estdo orientados.(JUSTEN FILHO, 2014, p.
1130).

O autor Gasparini (2012, p. 961-962) explica que essa fruicdo quando
feito pela propria Administracdo Publica ndo necessita de qualquer formalidade, por
tratar-se de direito imediato. Porém quando a fruicdo é passivel por terceiro, estes
devem observar as formalidades impostas, sejam elas a autorizacdo, os horarios,

regulamentos e dentre outras. Na mesma linha, entende Meirelles (2014):

Ninguém tem direito natural ao uso especial de bem publico, mas qualquer
individuo ou empresa pode obté-lo mediante contrato ou ato unilateral da
administracdo na forma autorizada por lei ou regulamento ou simplesmente
consentida pela autoridade competente. Assim sendo, 0 uso especial do
bem publico serd sempre uma utilizagéo individual — utisinguli — a ser
exercida privativamente pelo adquirente desse direito. O que tipifica o uso
especial é a privatividade da utilizacdo de um bem publico, ou de parcela
desse bem, pelo beneficidrio do ato ou contrato, afastando a fruicéo geral e
indiscriminada da coletividade ou do préprio poder publico. Esse uso pode
ser consentido gratuita ou remuneradamente, por tempo certo ou
indeterminado, consoante o ato ou contrato administrativo que o autorizar,
permitir ou conceder. (MEIRELLES, 2014, p. 630).

Em relacdo a titularidade dos bens de uso especial, esta pode ser tanto

publica quanto privada. Os publicos sao os préprios bens de titularidade publica ja
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os privados, sdo bens de particulares que ficam a disposicdo da administracédo
publica para que esta os utilize e os rege pelo regime dos bens publicos enquanto

€ém Sua posse.

2.2.2.3 Bens de uso dominical

Os bens dominicais, no qual trata o inciso Ill do artigo 98 do Cadigo Civil,
sdo de propriedade do Estado e possuem como objetivo a garantia real, néo
aplicada no inciso anterior, de terrenos e terras em geral. (MELLO, 2014. p. 938).

O autor Carvalho Filho (2013, p. 1146) explica que esses bens possuem
nogado residual “pois nessa categoria se situam todos os bens que ndo se
caracterizem como de uso comum do povo ou de uso especial’, ou seja, se 0 bem
nao pode estar enquadrado em nenhuma dessas duas categorias ele pode ser
dominical. Entretanto, outro conceituado autor assim dispde as caracteristicas dos

bens dominicais:

Comportam uma funcéo patrimonial ou financeira, porque se destinam a
assegurar rendas ao Estado, em oposicdo aos demais bens publicos, que
sdo afetados a uma destinacdo de interesse geral; a consequéncia disso é
gue a gestdo dos bens dominicais ndo era considerada servi¢o publico, mas
uma atividade privada da administracdo. Submetem-se a um regime juridico
de direito privado, pois a administracdo publica age, em relacdo a eles,
como um proprietario privado. (DI PIETRO, 2014a, p. 751).

Essas caracteristicas levantadas inicialmente pela autora j& sofrem
alteracdes nos dias de hoje, segundo ela, hoje a natureza dos bens ndo é
exclusivamente patrimonial, jA se visa através da administracdo 0s objetivos
relevancia privada.

No tocante a titularidade dos bens de uso dominicais afirma o autor
Justen Filho (2014, p. 1136) “os bens dominicais podem ser de titularidade das
diversas pessoas estatais inclusive aquelas dotadas de personalidade juridica de
direito privado” ou seja, podem ser da Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios.

A administracdo desses bens publicos, segundo Meirelles (2014), rege-se
pelas normas do Direito Publico, aplicando-se subsidiariamente o Direito Privado em

casos que aquela for omissa. O autor ainda dispde:
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Todo bem publico fica sujeito ao regime administrativo pertinente ao seu
uso, conservagdo ou alienagdo. Embora utilizados coletivamente pelo povo
ou individualmente por alguns usuérios, cabem sempre ao Poder Publico a
administracdo e a protecdo de seus bens, podendo valer-se dos meios
judiciais comuns e especiais para a garantia da propriedade e defesa da
posse. (MEIRELLES, 2014, p.627).

O autor neste trecho da doutrina deixa claro que, mesmo os bens de uso
especial, ou seja, aqueles que ndo sao utilizados por todos e sim por pessoas
especificas, sdo sujeitos as regras da administracdo publica e ao consentimento

desta para o uso, pois sao de propriedade do Estado.

2.3 REGIME JURIDICO DOS BENS PUBLICOS

Os bens de uso comum do povo e os bens de uso especial estdo fora do
comercio juridico de direito privado, por consequéncia de suas destinacées proprias
ou por constituirem bens com a afetacdo para fins publicos. Enquanto mantiverem
essas caracteristicas nao sao passiveis de relagdes juridicas privadas. (DI PIETRO,
2014a, p. 749). A autora Di Pietro explana ainda que,“se isso jA ndo decorresse da
prépria afetacdo desses bens, a conclusédo seria a mesma pelas analises dos artigos

100, 102 e 1420 do Caodigo Civil”, pois os referidos artigos dispdem que:

Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo
inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei
determinar

Art. 102. Os bens publicos ndo estao sujeitos a usucapiao.

Art. 1.420. S6 aquele que pode alienar podera empenhar, hipotecar ou dar
em anticrese; s6 os bens que se podem alienar poderdo ser dados em
penhor, anticrese ou hipoteca.

§ 1° A propriedade superveniente torna eficaz, desde o registro, as
garantias reais estabelecidas por quem n&o era dono.

§ 22 A coisa comum a dois ou mais proprietarios ndo pode ser dada em
garantia real, na sua totalidade, sem o consentimento de todos; mas cada
um pode individualmente dar em garantia real a parte que tiver. (BRASIL,
2002).

Ante 0 exposto tem-se, portanto que formam as caracteristicas juridicas
desses bens a inalienabilidade, a impenhorabilidade, a imprescritibilidade e a nao
oneracao ou impossibilidade de oneracdo, que comp&em o regime juridico.

Por alienacédo segundo o autor Carvalho Filho (2013, p.1151), tem-se que

€ um fato juridico, no qual se da a transferéncia de um bem maovel ou imovel para
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outra pessoa. Portanto inalienabilidade dos bens publicos compde-se na qualidade
de nédo poder transferir o dominio do bem para terceiros usufruirem.

O autor Gasparini (2012 p.165) exprime ainda que “a inalienabilidade
pode ser levantada, isto é, retirada de certo bem publico mediante um fato, ato
administrativo ou mesmo por lei”. Em razdo disso, o autor Carvalho Filho (2013)

acredita ndo existir inalienabilidade e sim alienabilidade condicionada e explica que:

O cadigo Civil de 1916 dispunha que os bens somente perderiam a
inalienabilidade, que lhes era peculiar, nos casos e formas que a lei
estabelecesse (art 67). A despeito da redacdo um pouco confusa do texto
legal, entendia-se que o aspecto peculiar da inalienabilidade sé atingiria os
bens de uso comum do povo e o0s de uso especial, estes enquanto
estivessem servindo aos respectivos fins. Os bens dominicais por via de
consequéncia, seriam passiveis de alienacdo na forma da lei. Entretanto, os
bens de uso especial e alguns de uso comum do povo, ao serem objeto de
desafetacdo, passam a categoria dos bens dominicais, como ja
observamos, o que também podera ensejar sua alienacdo. Desse modo j&
sob a égide do Cédigo anterior, seria improprio falar-se em inalienabilidade;
a melhor interpretacdo era de que os bens teriam como caracteristica a
alienabilidade condicionada, vale dizer, a alienagdo deveria ser efetivada
em conformidade com o que a lei dispusesse. [...] O novo Cddigo Civil
disciplinou a matéria com maior precisdo e exatamente nos termos que
deduzimos acima. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 1151).

Portanto, entende-se por inalienabilidade dos bens juridicos, que estes
em geral, ndo sdo passiveis de alienacdo, porém, serd possivel a sua transferéncia
a terceiro quando a disciplina normativa assim dispuser, ou ainda, segundo Justen
Filho (2014, p. 1137) quando ficar demonstrado a inexisténcia de relevancia daquele
bem na titularidade do ente estatal.

No que concerne a caracteristica da impenhorabilidade, esta traz consigo
a impossibilidade de recair penhora sobre os bens publicos. Entretanto “penhora é o
ato de natureza constritiva que, no processo, recai sobre bens do devedor para
propiciar a satisfacdo do credor no caso do n&do cumprimento da obrigagao”.
(CARVALHO FILHO, 2013, 1152). O autor Mello (2014), contextualiza de forma

breve a impenhorabilidade dos bens publicos, da seguinte maneira:

Bens publicos ndo podem ser penhorados. Isto € uma consequéncia do
disposto no art. 100 da Constituicdo. Com efeito, de acordo com ele, ha
uma forma especifica para satisfacdo de créditos contra o Poder Publico
inadimplente. Ou seja, 0s bens publicos ndo podem ser praceados para que
o credor neles se sacie. Assim, bem se vé, que também ndo podem ser
gravados com direitos reais de garantia, pois seria inconsequente qualquer
oneracao com tal fim. (MELLO, 2014, p. 934).
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Quando o referido autor citado acima, alega que ha uma forma especifica
para a satisfacdo dos créeditos contra o poder publico, 0 mesmo dispde sobre o que
elenca o disposto no artigo 100 da ConstituicAo Federal de 1988. Este artigo
estabelece que os terceiros que tiverem crédito, disposto em sentenca judicial, a
cobrar em face da fazenda publica, deverdo cobra-los através do sistema de
precatorios, ndo penhorando assim os bens de titularidade do ente publico e de
certa forma, os protegendo.

No que concerne a imprescritibilidade dos bens, manifesta-se que esta se
compde da nado possibilidade de usucapido em bens publicos. O autor Justen Filho
(2014, p. 1138) assim conceitua de forma breve essa imprescritibilidade: “a
imprescritibilidade significa que a auséncia de exercicio das faculdades de usar e
fruir dos bens publicos ndo acarreta a possibilidade de aquisicdo de seu dominio por
terceiros via de usucapiao”.

O impedimento a usucapido em bens publicos encontra-se
expressamente de forma Constitucional nos artigos 183 § 3° e 191, paragrafo Unico
da Constituicdo Federal, no qual dispdem respectivamente:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e
cinglenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

[...]
§ 3° Os imQveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido. (BRASIL,
2017)

Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano,
possua como seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra,
em zona rural, ndo superior a cinquienta hectares, tornando-a produtiva por
seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a
propriedade. Paragrafo Unico. Os iméveis publicos ndo serdo adquiridos por
usucapido. (BRASIL, 1988).

Ha de se falar que anteriormente era permitido, conforme o artigo 191
caput da Constituicdo Federal, o usucapido “pro labore”, ou seja, aqueles que
utilizassem das terras em certas condi¢cdes para o seu trabalho, poderiam obter
essas terras através de Usucapido. Porém com a chegada do Cddigo Civil, este
trouxe consigo em seu artigo 102 a seguinte redacdo “Os bens publicos ndo estédo
sujeitos a usucapiao” que mais tarde, passou a valer para todos os bens publicos,
pois através do disposto ndo se tornou possivel a distincdo desses. (MELLO, 2014,
p. 934-935). O autor Carvalho Filho (2013), de tal maneira explica:
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A ocupacdo ilegitima em area de dominio publico, ainda que por longo
periodo, permite que o Estado formule a respectiva pretensao reintegratéria,
sendo incabivel a alegacdo de omissdo administrativa. Por outro lado, nédo
sdo indenizaveis acessbes e benfeitorias realizadas sem prévia notificacdo
ao Poder publico. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 1153).

Contudo, com a vinda da sumula 340 do Supremo Tribunal Federal na
qual dispbe que “desde a vigéncia do Cdédigo Civil, os bens dominicais, como 0s
demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido” esta fez com que
qualguer entendimento favoravel a usucapido de bens publicos ndo fosse mais
aplicado no ordenamento juridico.

Em relacdo a caracteristica da ndo oneracdo dos bens publicos, esta
significa que nao se pode dar ao credor como garantia algum bem, ou seja, os bens
publicos.O doutrinador Gasparini (2012) explica que esta caracteristica da nao

oneracao surge através da inalienabilidade e da impenhorabilidade e assim explana:

Inexiste, pois, em tese, a possibilidade de serem ditos bens publicos
gravados com penhora, hipoteca ou anticrese. Destarte, sobre eles néao
pode incidir nenhuma dessas garantias, pois s6 quem pode alienar a
propriedade pode hipotecar dar em anticrese e empenhar, conforme estatui
o0 artigo 1.420 do Cdédigo Civil.(GASPARINI, 2012, p. 966-967).

Portanto se o0s bens comuns e o0s bens especiais ndo podem ser
alienados e tampouco penhorados, e a oneracdo surge da impossibilidade de
aplicacao desses dois instrumentos, resta claro a impossibilidade de onerabilidade.
Da mesma forma ocorre com o0s bens dominicais, no qual, aqueles que s&o
inalienaveis ndo podem também serem onerados. (CARVALHO FILHO, 2013, p.
1155).
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3 USO DE BEM PUBLICO POR PARTICULAR E OS INSTRUMENTOS ESTATAIS
PRIVATIVOS DE OUTORGA

Os bens publicos em geral, sdo administrados de forma publica seja por
pessoas politicas ou por pessoas administrativas, ou seja, tanto quanto pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, quanto por autarquias e fundac¢des publicas
gue detém a propriedade dos bens. Assim, através de regras e principios cada ente
administra os bens de seu dominio e naquilo que a norma for omissa, aplica-se
normas privadas sobre a matéria. A administracdo publica tem o dever de promover
a guarda, a conservacdo e o aprimoramento dos bens nos quais estdo em seu
poder, e também, de acordo com o interesse publico, utilizd-los para a implantacéo
de variadas necessidades administrativas. Se esta for omissa naquilo que diz
respeito ao seu dever, o doutrinador Gasparini (2012, p. 999) afirma que “sao
comportamentos incompativeis com o principio da indisponibilidade dos bens,

direitos e interesses publicos e da eficiéncia”.

Todo bem publico fica sujeito ao regime administrativo pertinente ao seu
uso, conservacao ou alienacdo. Embora utilizados coletivamente pelo povo
ou individualmente por alguns usuarios, cabem sempre ao poder publico a
administracdo e a prote¢cdo de seus bens podendo valer-se dos meios
judiciais comuns e especiais para a garantia da propriedade e defesa da
posse. (MEIRELLES, 2014, p.627).

Os bens publicos podem ser utilizados tanto pela coletividade quanto pelo
particular. Em regra os bens de uso comum do povo devem ser utilizados por todos,
enquanto os bens de uso especial devem ser utilizados com exclusividade pela
administracdo publica. Ja os bens dominicais podem ser utilizados para obtencao de
resultados econémicos para a administracdo, o que pressupde a possibilidade do
uso por particulares. (JUSTEN FILHO, 2014, p. 1142). O doutrinador Carvalho Filho
(2013), no mesmo sentido dispde:

Os bens publicos podem ser usados pela pessoa juridica de direito publico
a que pertencem, independentemente de serem de uso comum, de uso
especial ou dominicais. Essa € a regra geral. Se os bens pertencem a tais
pessoas nada mais normal que elas mesmas os utilizem. (CARVALHO
FILHO, 2013, p.1163).

Independente de os bens se destinarem a uso comum ou a uso especial

conforme a classificacdo a seguir, o poder de administrar pertence ao Estado que
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deve policiar os usuarios desses bens, a fim de resguardar sua regular utilizacao

seja pela coletividade ou pelos individuos particulares.

3.1 CLASSIFICACAO DO USO DOS BENS PUBLICOS

Como visto acima, o0s bens publicos sao de propriedade e
responsabilidade da administracdo publica, porém estes podem ser utilizados de
diversas formas pela coletividade, desde que, respeitando os principios norteadores
e outorgados através do instrumento correto.

Di Pietro (2014b, p. 18),com base no critério da exclusividade ou do néo
uso, em uma primeira classificacao, classifica o uso dos bens como de uso comum
para aqueles que atendem a coletividade em igualdade de condicbes,e bens de uso
privativo, para aqueles que sao utilizados com exclusividade por certas pessoas.

Ja o doutrinador Carvalho Filho (2013, p. 1164) faz a classificacdo do uso
dos bens em uso comum para os usados pela coletividade e uso especial, para
agueles que a autora Di Pietro chama de uso privativo, ou seja, para aqueles usados
com exclusividade. O doutrinador Meirelles (2014, p. 602) acompanha a

classificagao de Carvalho Filho, ao dispor:

Os bens publicos ou se destinam a uso comum do povo ou a uso especial.
Em qualquer desses casos o Estado interfere como poder administrador,
disciplinando e policiando a conduta do publico e dos usuarios especiais, a
fim de assegurar a conservagdo dos bens e possibilitar sua normal
utilizagéo, tanto pela coletividade, guanto pelos individuos como, ainda,
pelas reparticbes administrativas. (MEIRELLES, 2014, p. 602).

Em uma segunda classificacdo, Di Pietro (2014b, p. 17) com base no
critério da conformidade ou ndo conformidade do uso com a destinacdo principal do
bem, classifica ainda os usos como uso normal para aqueles que se destinam a
mesma finalidade e anormal para aqueles que fogem da finalidade do bem. A

classificacdo adotada nesse trabalho sera as utilizadas por Di Pietro.
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3.1.1 Quanto arestricao do uso do bem
3.1.1.1 Uso comum

A nomenclatura uso comum utilizada pela autora Di Pietro, ndo se refere
aos bens de uso comum abordados no artigo 99 do Cadigo Civil, e sim uma forma
de classificacdo do uso com relevancia em sua exclusividade ou ndo, este uso pode
ser também sobre 0s bens especiais e 0s bens dominicais.

Para o doutrinador Carvalho Filho (2013) “uso comum é a utilizacdo de
um bem publico pelos membros da coletividade sem que haja discriminagdo entre os
usuarios, nem consentimento estatal especifico para esse fim”. (CARVALHO FILHO,
2013, p. 1164).

O uso feito pela coletividade das ruas, das praias, dos rios, logradouros e
demais locais publicos consiste em uso comum e nao exige qualquer formalidade de
consentimento administrativo ou outorga de uso, qualquer qualificacdo, frequéncia
limitada ou remunerada, pois se exigisse estaria violando o direito publico subjetivo
de fruir dos bens publicos. Para este tipo de uso sé se pode manifestar
regulamentacdes de ordem publica, que abordem sobre a seguranca, higiene,
conservagao, moral e bons costumes. (MEIRELLES, 2014, p.603). O doutrinador

afirma ainda:

No uso comum do povo 0s usuarios sao anbnimos, indeterminados, e os
bens utilizados o sdo por todos os membros da coletividade — utiuniversi-,
razdo pela qual ninguém tem direito ao uso exclusivo ou a privilégios na
utilizacdo do bem: o direito de cada individuo limita-se a igualdade com os
demais na fruicdo do bem ou no suportar os dnus dele resultantes. Pode-se
dizer que todos sdo iguais perante os bens de uso comum do povo.
(MEIRELLES, 2014, p. 603).

Para Di Pietro (2014b), o uso comum possui quatro caracteristicas
fundamentais para que se conceitue, ou seja, caracteristicas necessarias para que o
uso seja comum. Para a autora a primeira (1) caracteristica € que deve 0 uso ser
aberto a coletividade sem consentimento expresso ou individualizado por parte da
administragcdo. Como uma segunda (2) caracteristica, a mesma dispde que em geral
0 uso deve ser gratuito, porém, excepcionalmente, este pode ser remunerado desde
que ndo fuja da normalidade do bem. A mesma caracteriza (3) ainda o uso

comum,como sujeito ao poder de policia do Estado para a regulamentacao,
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fiscalizacéo e aplicacdo de medidas a fim de garantir a conservacao da coisa publica
e respeitar o principio da indisponibilidade do interesse publico. E por fim, aplica em
regra a caracteristica (4) da ndo natureza do direito subjetivo, podendo esse ser
exercido por qualquer pessoa, sejam elas nacionais ou estrangeiras. (DI PIETRO,
2014b, p. 19). Para o doutrinador Carvalho Filho (2013):

A medida certa para o uso comum esta nos bens de uso comum do povo.
Pela sua propria natureza, esses bens sdo destinados a utilizacédo coletiva,
no exercicio dos direitos e liberdades individuais em relacéo aos quais so é
vedada a conduta quando a lei expressamente comina essa qualificacédo
[...]. Mas ndo sdo apenas os bens de uso comum do povo que possibilitam o
uso comum. Os bens de uso especial também o admitem quando a
utilizagdo é processada em conformidade com os fins normais a que se
destinam. (CARVALHO FILHO, 2013, p 1165).

Mesmo sendo esse uso uma forma geral de uso dos bens publicos, o
poder publico deve atuar para regulamentacdo de acordo com o interesse coletivo.
Ocorre de varias pessoas do povo serem atingidas em relacdo ao uso do bem
publico por atos ilegais de terceiros ou até mesmo da prépria administracdo. A
doutrinadora Di Pietro (2014b, p. 21), ao tratar desse assunto, utiliza o exemplo das
praias que possuem utilizacdo privativa, e afirma que,aqueles que forem afetados
pelo cerceamento de seu direito, tém este tutelavel pela esfera judicial desde que o
ato tenha sido praticado pela administracdo de forma ilegal ou com abuso de poder.

O uso comum é chamado por alguns doutrinadores, como Marcal Justen
Filho e Maria Sylvia Zanella Di Pietro de uso comum ordinario por ndo possuir
quaisquer restricdes. Porém o0s mesmos autores ainda fazem uma segunda
classificagdo a respeito do uso comum diferenciado e os chamam de uso
extraordinario.

O uso extraordinario trata-se de uma forma de utilizacdo que ndo é
exercida com exclusividade por certo particular e tampouco privativa. A terminologia
se da quando um ou mais particulares, utilizam-se do bem com caracteristicas
gualitativas ou quantitativas fugindo do padrao normal de uso do bem. Como
exemplo, pode-se utilizar os veiculos com peso excessivo que necessitam de
consentimento do poder publico para circular nas estradas. (JUSTEN FILHO, 2014,
p. 1142-1143).
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A doutrinadora Di Pietro (2014b) de forma breve explica o0 uso

extraordinario:

O uso comum extraordindrio esta sujeito a maiores restricdes impostas pelo
poder de policia do Estado, ou porque limitado a determinada categoria e
usudrios, ou porque sujeito a remuneragdo, ou porque dependente de
outorga administrativa. (DI PIETRO, 2014b, p. 23).

pY

No que tange em relagdo a remuneracao para a utilizacdo dos bens
publicos, o artigo 103 do Cddigo Civil prevé “o uso comum dos bens publicos pode
ser gratuito ou retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela entidade a cuja
administracao pertencerem”, portanto a propria legislacédo prevé que se pode cobrar
remuneracdo de uso comum exercido pela coletividade desde que haja legislagao
pertinente aquele uso.(BRASIL, 2002),

Para Justen Filho (2014, p. 1146-1147) essa remuneracdo pode ser de
trés formas: compensatoria, regulatéria e distributiva. Para o doutrinador a
remuneracdo compensatlria seria para compensar o0 Estado pelas despesas
causadas com a manutencdo dos bens publicos, os recuperando para a melhor
fruicdo do coletivo. Ja a remuneracédo regulatéria, seria aquela que a administracéao
publica regula os excessos fixando um preco para evitar um consumo
desnecessario. No tocante a remuneracao redistributiva esta serve para distribuir as
riquezas que venham por ventura haver, caso algum particular gere através do uso
riqgueza para si, momento no qual a administracado estabelece uma cobranca, que
nAo possui natureza tributaria, para que haja beneficios para toda a comunidade.
Todas essas formas de remuneragdo devem ser compativeis principalmente com o
principio da isonomia, da proporcionalidade e legalidade.

No uso comum extraordinario, mesmo o particular ndo exercendo o uso
de forma exclusiva e tampouco privativa, ha casos em que é necesséario um ato da
administracdo vinculado, como por exemplo, uma licenca, ou entdo um ato
discricionario, no caso uma autorizacdo para que este possa exercer 0 UsO sem
afetar o interesse publico e desnaturar o uso comum. Tem-se como exemplo o
transito de veiculos que excedem o peso da via e necessitam de autorizacdo para
transitar, 0 uso nao se torna privativo, mas demanda de outorga da administracédo

publica.
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3.1.1.2 Uso privativo

Primeiramente, segundo Di Pietro (2014b, p.27) h& de se falar que nem o
direito estrangeiro e nem o direito brasileiro, adotaram ainda uma Unica terminologia

para o uso privativo de bens publicos com exclusividade por particular.

Zanobini denomina o uso privativo de uso excepcional; Manuel Maria Diez e
Rafael Bielsa falam em uso especial; Marcelo Caetano e Diogo Freitas do
Amaral referem-se a uso privativo. No direito brasileiro, José Cretella Junior
fala em uso privativo; Hely Lopes Meirelles emprega a expressao uso
especial, definindo-o como “todo aquele que, por um titulo individual, a
Administracdo atribui a determinada pessoa para fruir de um bem publico
com exclusividade nas condigbes convencionadas”. (DI PIETRO, 2014b, p
27-28).

A autora ainda explica acima outras terminologias adotadas por diversos
doutrinadores, mas que se referem ao mesmo uso exclusivo, porém afirma ser “uso
privativo” a melhor terminologia adotada, pois 0 vocabulo possui sentido préprio.

Destarte, o doutrinador Carvalho Filho (2013, p.1171) dispbée que o
usoprivativo se da com aoutorga dos bens publicos pela administracdo, a
determinadas pessoas, mediante instrumentos juridicos especificos. Afirma ainda o
autor, que este instrumento juridico pode ser concedido tanto a pessoas fisicas
guanto a pessoas juridicas, sejam elas publicas ou privadas, pois inexiste dispositivo
gue vede esta outorga a estes tipos de pessoas, pois se trata de contetdos variaveis
diante das situacfes que a ensejam. No tocante ao bens que podem ser passiveis
de utilizag&o privativa, o doutrinador Meirelles (2013) explica:

Todos os bens publicos, qualquer que seja a sua natureza, séo passiveis de
uso especial por particulares, desde que a utilizacdo consentida pela
administracdo ndo os leve a inutilizacdo ou destruicdo, caso em que se
converteria em alienacéo.(MEIRELLES, 2014, p 604).

O autor acima citado ao se referir aos bens publicos de qualquer que for a
natureza, alega serem tantos os bens de uso comum do povo, quanto os bens de
uso especial e inclui também os dominicais, passiveis de uso privativo.

Aquele que recebeu a exclusividade do uso do bem publico mediante
instrumento juridico formal, ndo se exime da obediéncia as normas a que se
submetem o0s bens e tampouco dispensa o licenciamento para atividades
pretendidas. (GASPARINI, 2012, p. 1002).
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Para o doutrinador Carvalho Filho (2013), existe quatro caracteristicas
gue sdo fundamentais para conceituar o uso privativo, sendo elas a privatividade do
uso, a instrumentalidade formal, a precariedade do uso e a sujeicao ao regime de
direito publico.

A primeira é a privatividade do uso. Significa que aquele que recebeu o
consentimento estatal tem o direito de usar sozinho o bem, afastando
possiveis interessados. Se 0 uso é privativo ndo admite a concorréncia de
outras pessoas. Outra caracteristica € a instrumentalidade formal. O uso
privativo ndo existe se ndo através de titulo juridico formal, através do qual
a Administragdo exprima seu consentimento. E nesse titulo que estardo
fixadas as condicdes de uso, condi¢cdes essas a que o administrado deve se
submeter estritamente. A terceira é a precariedade do uso. Dizer-se que o
uso é precario tem o significado de admitir posicdo de prevaléncia para a
Administracdo, de modo que, sobrevindo interesse publico, possa ser
revogado o instrumento juridico que legitimou o uso. [...] Finalmente esses
instrumentos sujeitam-se a regime de direito publico, no sentido de que a
administracdo possui em seu favor alguns principios administrativos que
levam em consideragdo o interesse publico, como € o caso da revogacao,
acima mencionada. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 1172-1171).

Os titulos juridicos outorgados para esse tipo de uso de bens podem ser
publicos ou privados. Porém, para os bens de uso comum do povo e bens de uso
especial, € obrigatéria a utilizacdo de titulos juridicos publicos, de Direito publico,
nos quais consistem em autorizacdo, permissdo e concessao, que possuem suas
particularidades e séo favoraveis ao interesse publico, que também pode ser usuério
desses bens. Somente podem ser utilizados titulos privados, de Direito privado, em
alguns casos de bens dominicais nas hipoteses em que a lei prevé. (DI PIETRO,
2014a, p. 767).

3.1.2 Do uso quanto a destinacao principal do bem
3.1.2.1 Uso normal e uso anormal

O bem publico possui uma funcgéo original, uma vocacéo, uma finalidade
pela qual ele existe e pode ser utilizado. Essa utilizacdo é chamada de uso normal,
pois emana da procedéncia do bem. Quando o bem é utilizado por particular nem
sempre visa 0 mesmo objetivo ao qual se, porem este deve ser compativel com
aguele.

A doutrinadora Di Pietro (2014a, p. 762) diferencia uso normal de uso

anormal da seguinte forma: “uso normal € o que se exerce de conformidade com a
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destinacéao principal do bem; e uso anormal € o que atende a finalidades diversas ou
acessorias, as vezes em contradicdo com aquela destinagao”.

A autora acima citada ainda para diferenciar os dois usos, exemplifica
através do caso de uma rua aberta a circulagdo, que possui 0 seu uso normalmente
e em determinado periodo essa mesma rua é fechada pra comemoracdes, festejos,
desfiles e acaba tendo o seu uso de forma anormal, pois a mesma nao esta sendo
utiizada com a sua devida destinagcdo. Portanto caracterizando assim 0 UuSO
anormal. (DI PIETRO, 2014a, p.762).

O doutrinador Justen Filho (2014, p. 1143) afirma que o uso anormal nédo
significa um uso ilicito e tampouco € uma manifestacdo reprovavel. Muitas vezes o
uso anormal € necessario para satisfazer uma necessidade ou um direito
fundamental do proprio particular. Em muitos casos € benéfico para a comunidade o
uso anormal de algum bem representando a necessidade da propria coletividade.

A distincdo de uso normal dos bens publicos e uso anormal dos bens
publicos aplica-se tanto a uso comum quanto ao uso privativo, e neste sentido a

doutrinadora dispode:

O exame de alguns casos concretos demonstra, contudo, que tanto 0 uso
comum como o privativo admitemdistingdo entre uso normal e anormal. Se
uma rua esta aberta a circulacdo, tem uso comum normal; supondo-se que
essa mesma rua seja utilizada, em periodo determinado, para realizacdo e
festejos, comemoragdes, desfiles, comicios, tem-se 0 uso comum anormal,
pois esses ndo sdo os fins a que normalmente se destinam tais bens. Por
outro lado, quando uma pessoa obtém permissdo para ocupar determinado
box em mercado publico, tem-se uso privativo normal, ja que essa é a
finalidade precipua desse bem; no entanto, se a permissao visa a instalacéo
de terrago de café sobre a cal¢ada, o uso privativo passa a ser anormal. (DI
PIETRO, 2014b, p 24).

Como regra geral a Administracdo Publica deve ser previamente
consultada em relacdo a utilizacdo do bem de forma anormal, podendo o ato de
outorga ser revogado em caso de descumprimento referente a incompatibilidade do
bem.

A autora Di Pietro (2014b, p.25) explana “os titulos juridicos mais
adequados para esse tipo de uso privativo sdo a autorizacdo de uso e a permissao
de uso, em virtude da discricionariedade e precariedade que as caracterizam”. Ja os
bens que possuem disciplina legal, a melhor forma de outorga é através do titulo

juridico da concesséo de uso.
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3.2 INSTRUMENTOS ESTATAIS PARA OUTORGA DE USO PRIVATIVO DE BENS
PUBLICOS

Existem diversas formas de outorga para utilizacdo de bens publicos,
sendo elas institutos de direito publico ou de direito privado. No presente, serdo
estudadas somente as formas de outorga privativa de direito publico, ou seja, a

autorizacado, a permissao e a concessao de utilizacdo de bens publicos.

Com relagdo aos instrumentos juridicos de outorga de uso privativo ao
particular, mais uma vez se torna relevante a distincao entre, de um lado, os
bens de uso comum do povo e uso especial e, e outro, os bens dominicais,
ja que apenas estes Ultimos sdo coisas que estdo no comercio juridico de
direito privado, sujeitos, portanto a regime juridico um pouco diverso quanto
as formas de sua utilizagdo. Os bens das duas primeiras modalidades estédo
fora do comércio juridico de direito privado, de modo que s6 podem ser
objeto de relagdes juridicas regidas pelo direito puablico; assim, para fins de
uso privativo, o0s instrumentos possiveis sd0 apenas a autorizagdo, a
permissdo e a concesséo de uso. (DI PIETRO, 2014a, 767).

Segundo Prado (2010, p. 97), h& casos em que em um Unico bem recai
diversas formas de utilizacdo, podendo até recair mais e uma forma de utilizacao
sobre o mesmo bem, porém sempre que este for outorgado a terceiro com
restricdes, € necessario que se utilize de um instrumento formal de outorga para que

o trespasse seja efetivado.

3.2.1 Da autorizacado de uso

O estudo acerca do instituto da autorizacéo teve maior desenvolvimento
no direito italiano no sentido de ato administrativo unilateral e discricionario. Pensou-
se pela utilizagdo por parte da administracdo, sempre que esta julgasse necessario o
afastamento de certos obstaculos para permitir a pratica de determinados atos ou
atividades. Fixou-se na doutrina italiana portanto, que a autorizagdo n&o criava novo
direito para terceiro mas apenas o possibilitava de exercer direito pré existente. (DI
PIETRO, 2014b, p79).

Explana a autora Prado (2010, p. 98-100) em sua tese, que 0s termos
referentes aos institutos de outorga sdo encontrados em mais de alguns capitulos de
direito publico administrativo, podendo afirmar que a autorizacdo no direito brasileiro

pode ser tanto para consentir algum ato que nao poderia ser feito sem a autorizacéo
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da administracdo, quanto para a utilizacdo de servico publico e para utilizacdo de
bem publico. Sendo para a relevancia desse trabalho esta ultima forma de utilizacao.

No tocante a autorizacdo de uso de bem publico Justen Filho (2014, p.
1149) de tal modo a conceitua “A autorizagdo de uso consiste em ato administrativo
unilateral e precario, pelo qual a Administracdo Publica atribui a um particular a
faculdade de usar transitoriamente um bem puUblico de modo privativo ou

exacerbado”. O doutrinador Carvalho Filho (2013) explica:

Esse ato administrativo é unilateral, porque a exteriorizagdo da vontade é
apenas da administracao publica, embora o particular seja o interessado no
uso. E também discricionario, porque depende da valoragdo do Poder
Publico sobre a conveniéncia e a oportunidade de conceder o
consentimento. Trata-se de ato precario: a administracdo pode revogar
posteriormente a autorizacdo se sobrevierem razbes administrativas, para
tanto, ndo havendo como regra, qualquer direito de indeniza¢éo em favor do
administrado. (CARVALHO FILHO, 2013, p. 1173).

Quanto a discricionariedade da autorizagdo esta trata-se de poder a
administracdo escolher quanto ao uso ou ndo do bem pudblico. Esta
discricionariedade reflete-se principalmente da auséncia de necessidade de licitagdo
para que ocorra a outorga. Porém na existéncia de uma pluralidade de usuarios
interessados no mesmo bem, nasce uma necessidade de compatibilizar o uso com o
principio da isonomia, sendo, portanto necessario uma eventual licitacdo para que
ocorra 0 uso, porem esta ndo possui carater obrigatério, tampouco quando nao ha
multiplicidade de interessados. (JUSTEN FILHO, 2014, 1150).

O Ato precério é aquele que pode a qualquer momento ser revogado pela
administracdo, pois nao dispde de prazo fixado. A autora Prado (2010, p. 113)
dispde que a precariedade € conhecida pelo autorizatario e este sabe, que a
qualquer momento, por auséncia de prazo estabelecido (em regra) podera ser
revogada a sua autorizacdo, devendo portanto levar em consideracdo a devida
utilizacdo do bem, para que ndo seja posteriormente prejudicado pela instabilidade
do instrumento de outorga.

No entanto a doutrinadora Di Pietro (2014b, p.91), explica que ha a
possibilidade de estabelecer prazos em autoriza¢ces de uso de bens publicos e até
mesmo certos casos, em que sao obrigatorios a fixacdo de prazo como ocorre com a

derivacdo de aguas. Assim a mesma classifica como autorizacbes qualificadas
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aguelas que possuem prazos estabelecidos e autorizacbes simples para as que

indispbem de prazos.

A fixagdo de prazo, em muitos casos, tira a autorizacdo o carater de
precariedade que permite a administragdo utilizar-se da faculdade de
revogacdo, ad nutum, do auto de outorga. Na autorizacdo qualificada,
confere-se ao uso privativo certo grau de estabilidade, uma vez que se
vincula a administracéo a obediéncia do prazo por ela mesmo estabelecido,
e cria-se, para o particular, direito publico subjetivo ao exercicio da
utilizacdo até o termo final previamente fixado; em consequéncia, se razdes
de interesse publico impuserem a revogacdo extemporanea — o que €
possivel, com fundamento no principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular —ficard o poder publico sujeito ao pagamento de
importancia correspondente a diminuicdo patrimonial sofrida pelo usuario,
em decorréncia do sacrificio de seu direito. (DI PIETRO, 2014b, 91).

A doutrinadora acima citada entende ainda, haver duas formas de
autorizacdo de uso que possam constituir titulo juridico habil, na qual trata a primeira
como autorizacdo de uso comum extraordinario e a segunda de autoriza¢do de uso

privativo:

A autorizacao constitui-se em titulo juridico habil para consentir o uso de
bem pulblico por particular, em duas situacdes diferentes: (a) quando se
trata do chamado uso comum extraordinério; neste caso, a autorizacao
constitui-se em ato de policia, com aquele primeiro sentido assinalado, ou
seja, de ato administrativo que remove obstaculo legal proibitivo de
determinada atividade ou ato; (b) quando se trata de uso privativo. (DI
PIETRODb, 2014, 84).

O uso comum dos bens publicos, aberto a todos, ndo depende de titulo
juridico para que possa ocorrer. Explica a autora Di Pietro (2014b, p.85-86) que esse
uso comum néo € ilimitado sendo necessario em alguns casos restringir a liberdade
individual de alguns,através de autorizacées ou licencas, para que se respeite o
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. Dessa forma é
aplicado ao particular, que ndo esta em uso privativo, determinadas faculdades
sendo elas para vedar ou estabelecer algo. “Dai falar-se em autorizagdo de uso
comum extraordinario, como ato administrativo unilateral e discricionario pelo qual a
Administracdo remove 0s obstaculos legais impeditivos de uso de bem publico por
particular”.

A autorizacdo para uso privado é utilizada por particular de forma
individual sobre um bem, porém esta muito se confunde entre os doutrinadores com

0 instrumento da permissdo de uso de bem publico, pois ambos tem finalidade
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quase idéntica e se revestem de ato unilateral, discricionario e precario.
Pouquissimas sédo as distingcbes entre esses instrumentos de outorga, mas o
doutrinador Meirelles afirma ter a autorizag@o privativa carater transitério e confere

uma faculdade ao particular enquanto a permissao confere um dever de utilizag&o.

3.2.2 Da permisséo de uso

De forma breve e objetiva o doutrinador Meirelles (2014, p.631) conceitua
a permissdo de uso da seguinte forma: “permissdo de uso € o ato negocial,
unilateral, discricionario e precario através do qual a Administracdo faculta ao
particular a utilizagdo individual de determinado bem publico.”

No tocante a unilateralidade ensina a autora Prado (2010, p. 131) em sua
tese que parte da administracdo de forma unilateral produzir o termo de permisséo
de uso contendo os deveres e condi¢cdes do permissionario, sem que este faca parte
da elaboracao do termo.

Referindo-se a discricionariedade presente no atual instrumento, essa
dispde como todo ato discricionario, pois pode a administracdo deferir ou ndo o
pedido de uso, baseando-se na conveniéncia ou ndo, para a administragcao publica.

Alusivo a precariedade presente no ato, esta também se aplica de forma
que a administracdo possa revogar posteriormente a qualquer momento, sem
indenizacdes, se houver razbes de interesse publico. Porém existe também a
permissao qualificada, cuja qual fixa um prazo para no referido ato. Neste sentido a
autora Di Pietro (2014b)dispde:

Ao outorgar permisséo qualificada de uso, a Administracdo tem que ter em
vista que a fixacdo de prazo reduz a precariedade do ato e constitui, em
consequéncia, uma autolimitacdo ao seu poder de revoga-lo, que somente
sera possivel quando a utilizacéo se tornar incompativel com a afetacéo do
bem ou se revelar contréria ao interesse coletivo, sujeitando, em qualquer
hip6tese, a Fazenda Publica, a compensar pecuniariamente o
permissionario pelo sacrificio de seu direito antes do termo estabelecido. (DI
PIETRO, 2014b, p. 104).

Caso seja elaborada uma permissdo com prazo estabelecido e esta
venha a ser revogada, sem que a utilizacdo esteja compativel ou contraria ao
interesse coletivo, nasce para o permissionario o direito de indenizagéo, pois com a

fixacdo do prazo o mesmo criou estabilidade e podendo haver prejuizos.
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Segundo o doutrinador Meirelles (2014, p. 632), a permisséo de uso pode

ser utilizada pelo particular em qualquer bem publico; e afirma ainda:

A permisséo, enquanto vigente, assegura ao permissionario o uso especial
e individual do bem publico, conforme fixado pela Administracdo, e gera
direitos subjetivos defensaveis pela vias judiciais, inclusive acoes
possessorias para proteger a utilizacdo na forma permitida. Via de regra, a
permissdo ndo confere exclusividade de uso, que é apanagio da concessao,
mas, excepcionalmente, pode ser deferida com privatividade sobre outros
interessados, desde que tal privilégio conste de clausula expressa e
encontre justificativa legal. (MEIRELLES, 2014, p. 631).

A permissdo de uso de bem publico possui grande semelhanca com a
autorizacdo de uso de bem publico, pois possuem as mesmas caracteristicas de
unilateridade, discricionariedade e precariedade, porém ambas possuem meras
caracteristicas que a diferenciam perante a doutrina quando ndo ha lei esparsa que

aborde sobre a aplicacdo de cada instituto.

3.2.3 Daconcessao de uso

Ao tratar do termo concessdo, os doutrinadores sejam eles do direito
brasileiro ou do direito estrangeiro, ndo possuem conformidade de pensamentos em
relacdo ao instituto. A autora Di Pietro (2014b) os separa em trés grupos para

sistematizar a matéria:

1. Os que atribuem acepg¢édo muito ampla ao vocébulo concesséo, de modo
a abranger qualquer tipo de ato pelo qual a Administracdo outorga direitos
ou poderes ao particular;

2. Os que lhe dédo acepcdo menos ampla, distinguindo a concessao
translativa da constitutiva e admitindo apenas a aconcessdo de servico
publico, a de obras publicas e a de uso de bens publicos;

3. Os que lhe déo acepcao restritiva, s6 considerando como concessao a
delegacdo de poderes para a prestagdo de servigo publico. (DI PIETRO,
2014b, p. 105).

Porém no direito brasileiro o rol de concessdes foi se expandindo e se
formando novas modalidades de concesséo, reguladas por leis especificas dentro
da propria concessao de uso de bem publico.

O doutrinador Meirelles (2014, p. 633) em um breve e objetivo conceito

explica a concessdo de uso da seguinte forma “concessdao de uso € o contrato
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administrativo pelo qual o Poder Publico atribui a utilizacdo exclusiva de um bem de
seu dominio a particular para que o explore segundo sua destinagao especifica”.

A concessao de uso se difere da autorizagdo de uso e da permisséo de
uso principalmente por se tratar de contrato administrativo e ndo de ato
administrativo. Para que o contrato seja formalizado, afirma a autora Prado (2010,
p. 161-162) que as prerrogativas da administracdo devem ser levadas em conta,
assim como os ajustes de forma unilateral para a adequacéo ao interesse publico,
as formas de extingdo, os deveres de fiscalizagéo contratual conforme a finalidade
do uso e em caso de descumprimento do firmado em contrato, a possibilidade de
aplicacao de sancéao.

Por tratar-se de um contrato administrativo, a concesséo de uso depende
de licitagdo. Segundo o autor Justen Filho (2014, p.1155) “é necessario um
procedimento prévio destinado a selecionar a proposta mais vantajosa e a garantir a
observancia do principio da isonomia”.

O autor Carvalho filho (2013, p. 1177) afirma existir na concesséo de uso
discricionariedade, pois o bem “s6 sera objeto de uso por ato de concessao se a
administracdo entender que € conveniente e que, por isso, nenhum ébice existe para
uso privativo”.

J& o doutrinador Meirelles (2014, p.633) dispde que a concessao de uso
nao é revestida de discricionariedade, pois existem normas reguladoras na qual ela
obedece. Possui também estabilidade relativa contratual, na qual, gera para o0s
concessionarios direitos individuais e subjetivos conforme o ajustado no contrato.

Destarte, a autora Prado (2010, p.165) explica em sua tese que, embora
haja a leis que regulam a trespasse do uso, deve a administracdo observar os
requisitos e finalidades desta, gerando portando uma margem de limitacdo de
escolha ao administrador publico e este podendo entdo, avaliar a conveniéncia e
oportunidade da concessdo de uso do bem publico, havendo portanto
discricionariedade.

No que tange a precariedade esta ndo se encontra presente nas
concessoes de uso, por este instituto prever a possibilidade de estabelecer prazos e
por isso, ser mais estavel para o concessionario. O doutrinador Carvalho Filho
(2013) explica:
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Se o0 concessionario ficasse a inteira mercé do concedente, sendo
totalmente precaria a concessdo, ndo se sentiria decerto atraido para
implementar a atividade e fazer os necessarios investimentos, ja que seriam
significativos os riscos do empreendimento. Isso ndo quer dizer, porém, que
a estabilidade seja absoluta. Ndo o €, nem pode sé-lo, porque acima de
qualquer interesse privado sobrejaz o interesse publico. Mas ao menos
milita a presuncdo de que, inexistindo qualquer grave razao superveniente,
0 contrato se executard no tempo ajustado pelas partes. (CARVALHO
FILHO, 2013, p. 1177).

A autora Prado (2010, p. 172-173) explica que o prazo a ser fixado no
contrato deve levar em conta a recuperacao do investimento do concessionario ou
se relativizar ao interesse publico fundamentado no momento da outorga. Para tanto
por ndao haver regramento de forma genérica para que 0S prazos sejam
estabelecidos, deve a Administracdo Publica agir com amparo ao principio da
razoabilidade e ndo outorgar prazos excessivamente longos.

A concessado de uso pode ser utilizada para qualquer tipo de bem, seja
ele de uso comum, de uso especial ou de uso dominical. A autora Di Pietro (2014b,
p. 112) afirma que o0 uso no instrumento da concessdo de uso precisa estar
relacionado a finalidade do bem, ou seja, de acordo com a destinagdo do bem
outorgado, principalmente quando se tratar de bens destinados para uso privativo.
Explana ainda a autora que caso o bem que venha a ser concedido seja de uso
comum do povo, a outorga deve ser feita visando fins de interesse publico.

Segundo o doutrinador Carvalho Filho (2013, p.1177-1178)sao admitidas
duas espécies de concessdao de uso, sendo elas a concessao gratuita e a concessao
remunerada. A diferenca se da pelas préprias expressfes, pois em certos casos é
necessario que haja o pagamento para que ocorra o uso privativo e em outros
casos, a concessao consente o uso do bem sem qualquer forma de remuneracédo. O

autor exemplifica da seguinte forma:

Os boxes de um mercado municipal ou a exploracdo de um hotel situado
em prédio publico podem ser objeto de concessdo de uso remunerada ou
gratuita, conforme o interesse da pessoa concedente. Iméveis publicos para
a moradia de servidores ou para moradia e vigia de outros (algumas escolas
tém nos fundosdo terreno uma casa para residéncia do zelador e do vigia)
normalmente sao objeto de concessao de uso: quando o servidor (no caso
do vigia) usa sem 6nus, a concessao é gratuita; se efetua algum pagamento
a concessao é remunerada. (CARVALHO FILHO, 2013, p 1178).

A remuneracao deve obedecer alguns critério patrimoniais e econémicos

daquilo que sera utilizado. Deve-se levar em conta todo o investimento necessario, o
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valor do bem e até mesmo os lucros que se venha a ter com a exploracdo ou o
proveito proporcionado ao coletivo. A remuneracéo pode se dar também por meio de
benfeitorias que venham a ser feitas no bem que no final retornaram como economia
ao concedente. (PRADO, 2010, p. 168).

A concessao remunerada e a concessao gratuita ndo podem se confundir
com os institutos da locacdo e do comodato, sendo que estes, respectivamente, sdo
regidos pelo direito privado enquanto a concessao € regida pelo direito publico. O
doutrinador Meirelles (2014) faz uma critica a essa confusdo ao expor:

Erroneamente, as Administracbes tém feito concessdes remuneradas de
uso de seus bens sob a imprépria denominacdo de locagdo, pretendendo
submeté-las ao Cédigo Civil ou as leis do inquilinato e até mesmo a lei de
locacdes para find comerciais o que é inadmissivel tratando-se de uso
especial de bem publico. Também ndo se deve confundir a concessao
gratuita de uso com o comodato, pois sao institutos diferentes e sujeitos a
normas diversas. A locagdo e o comodato sdo contratos de Direito Privado,
improprios e inadequados para a atribuicdo de uso especial de bem publico.
(MEIRELLES, 2014, p.634).

Existem diversas formas pela qual a concessdo de uso de bem publico
pode se extinguir. Segundo a doutrinadora Di Pietro (2014b, p.113) pode haver uma
rescisdo bilateral no qual as partes entram em acordo e resolvem pela extingdo da
concessao, a rescisdo unilateralquando ha interesse de relevancia publica ou
inadimpléncia do concessionario, ou ainda a rescisao de forma judicial. Pode haver
ainda a expiragao do prazo contratual ou ocorréncia de causas impeditivas do

prosseguimento do contrato, no qual, extinguem o contrato de forma natural.
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4 CARACTERISTICAS DO INSTITUTO DA PERMISSAO COMO INSTRUMENTO
DE OUTORGA DE USO DE BEM PUBLICO

Analisando os institutos da autorizacdo de uso de bem publico e da
permissdo de uso de bem publico, tem-se que ambos sao institutos praticamente
idénticos, munidos de ato realizado através do consentimento estatal, sendo este
unilateral, precario e discricionario.

Para a autora Prado (2010, p.103) quando se trata dos instrumentos de
outorga de uso de bem publico estes, ao contrario das concessfes e permissoes de
servicos publicos, ndo dispdem de disciplina legal a nivel nacional e pouco dispbe a
doutrina e a jurisprudéncia sobre a aplicacdo de cada um desses instrumentos,
principalmente quando se fala em diferencas de aplicacfes entre autorizacdo de uso
de bem publico e permissédo de uso de bem publico. Assim torna-se cada vez mais
necessario, uma construcao doutrinaria e jurisprudencial de embasamento forte para

o tema. Neste mesmo sentido dispde o doutrinador Marrara (2007):

[...] a atipicidade natural desses institutos, decorrente da autonomia de cada
ente politico, repele diversos esforcos de sistematizacdo e condena
guaisquer rotulos ou nomes juridicos que se queira empregar para otimizar
a linguagem juridica [...] Sugere-se que a teoria dedique menos esfor¢os ao
tipo de outorga de uso (permissdo, autorizagdo, licencas, etc.) e confira
mais destaques ao conteldo das outorgas em uma ou outra situagao.
(MARRARA, 2007, p.18).

Portanto como acima exposto, 0s institutos por ndo possuirem legislacao
nacional e sim por obedecerem a autonomia do ente ao qual estdo sendo aplicados,
obedecem algumas leis esparsas na quais definem a forma de utilizagdo mas
acabam ficando vazios de conteldo no que tange a sua aplicacdo em diversas
situagcdes que ndo ha lei disciplinando, motivo pelo qual, muitas vezes para

aplicacéo do instituto, guia-se pelo que diz a doutrina e a jurisprudéncia.

4.1 CARACTERISTICAS TEORICAS APONTADAS POR DOUTRINADORES

No gue tange as caracteristica que sado encontradas na doutrina para a
aplicacao do instituto da permissédo de uso, estas sdo frageis e ndo uniforme entre
os doutrinadores, tornando vulneravel a aplicagcdo do instituto.

A autora Di Pietro (2014a, p. 769-770) em sua doutrina aponta trés

caracteristicas que sao utilizadas para conceituar a permissédo de uso e distingui-la



45

da autorizacdo de uso. Para ela a primeira caracteristica é que o instituto da
permissao, se da pela utilizacao privativa dos bens para fins de interesse coletivo
enquanto que a autorizac¢ao cria uma faculdade de uso privativo no interesse privado
do beneficiario, ou seja, a permissao € obrigada a utilizar seu uso privativo em face
do coletivo. Disso, surge uma outra caracteristica com relacéo a precariedade. Para
as permissfes que sdo concedidas em virtude de interesse predominantemente
publico, o contraste do interesse do usuario do bem publico e o do interesse do
permissiondrio € bem menor, ndo sendo, portanto, tdo necesséria a precariedade,
podendo esta ser menor no instituto da permissédo, sendo que na autorizacdo por
tratar mais de interesses individuais a precariedade do ato € maior. Outra
caracteristica que aponta a autora como importante € que a permissdo quando
conferida ao particular com interesse predominantemente publico, cria a obrigacéo
de uso para o usuario, sob pena de caducar o que lhe foi consentido, ja a
autorizacado cria uma faculdade de uso ao usuario.

As doutrinas apontam nesses trés casos acima citados que o instituto da
permissdo se diverge nesses trés pontos em relacdo aautorizacdo, sendo aquele
totalmente contrario a este nessas caracteristicas. Porém a autora Prado (2010,

p.154) ao citar o doutrinador Marques Neto dispde que:

Embora usualmente presentes, essas diferencas sdo insuficientes para
distinguir os dois institutos, e aponta a dificuldade de estabelecer uma
escala de predominancia do interesse que seja mais relevante para fins de
outorga de autorizacdo e permisséo. Explica que € necessario existir algum
interesse coletivo que fundamente a permissdo, mas, de outro lado, o
particular deve vislumbrar algum interesse privado que lhe motive.
(MARQUES NETO, 2009 apud PRADO, 2010, p.154).

Segundo o doutrinador Carvalho Filho (2013),a permissdo também se
caracteriza e se distingue da autorizacdo meramente através dos interesses pelas

quais essas sao solicitadas:

Na autorizacao de uso, o interesse que predomina é o privado, conquanto
haja interesse publico como pano de fundo. Na permissdo de uso, 0s
interesses sdo nivelados: a Administragdo tem algum interesse publico na
exploragcdo do bem pelo particular, e este tem o intuito lucrativo na utilizag&o
privativa do bem. Este € o que nos parece ser 0 ponto mais distintivo.
(CARVALHO FILHO, 2013, p.1175).
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O autor Justen filho (2014, p. 1151) discorda da afirmac&o do autor citado
acima e afirma nédo ser cabivel fundar a distincado entre os dois institutos somente no
interesse do particular ou da coletividade. Para ele ndo cabe usar autorizagéo
quando o bem publico é destinado ao interesse do particular, enquanto que a
permissao visa favorecer a coletividade. Disp6e o autor que em todos 0s casos 0
particular tem um interesse mais visado mesmo que a atuacao pretendida seja de
acordo com a finalidade do bem comum e favoregca também aos interesses publicos.

Assim o autor consolida sua explicacdo dizendo que:

O ponto nodal da diferenca reside na natureza transitéria ou ndo da
utilizacdo pretendida pelo particular. Quanto menos transitéria for a
utilizacdo pretendida, tanto maior devera ser o grau de compatibilidade
entre a fruicdo privativa e as necessidades coletivas. (JUSTEN FILHO,
2014, 1152).

A doutrinadora Figueiredo (2009, p.590) possui 0 mesmo entendimento
do autor Carvalho Filho, ou seja, sobre o instituto da permisséo a autora acompanha
a explicacao e dispde que a permisséo deve ser consentida quando a administracao
nao usa aquele bem ou se tem um interesse publico por tras do ato.

Embora o doutrinador Carvalho Filho (2013, p. 1176) defenda a distincao
para caracterizar os institutos baseado nos interesses, este concorda com o
doutrinador Justen Filho no sentido de que nem sempre € suficiente a questdo do
interesse predominante e acredita na uniformizagdo dos institutos como a melhor

forma de solucionar o contetido dos intrumentos.

4.2 TRATAMENTO LEGISLATIVO SOBRE O INSTITUTO DA PERMISSAO -
ANALISE DAS LEIS DO MUNICIPIO DE SAO PAULO

Como nao ha leis genéricas a respeito do tema, a maioria das leis para a
utilizacdo dos bens, quando existentes, sdo municipais, ja que envolvem na grande
maioria bens do municipio.

Segundo Di Pietro (2014b, p.118) é visivel que o legislador tem
preferéncia pelo instituto da permissdao de uso quando ndo se trata de eventos
transitorios, uma vez que este é revestido de precariedade e possibilita menos

estabilidade ao usuario e mais discricionariedade ao poder publico.



47

4.2.1 Permissao de uso para instalacdo de banca de jornal

A instalagéo de bancas de jornais e revistas se ddo, geralmente em ruas
e logradouros, ou seja, em locais de bens de uso comum do povo. No geral esse
tipo de instalacdo € valido juridicamente, pois possui por tras do ato uma funcéo
social proporcionando ao cidaddo uma utilidade publica. Caso o cidaddo nado seja
favorecido o ato devera ser revogado e a banca néo devera prosperar naquele local.
(DI PIETRO, 2014b, p.119).

Meirelles (2014, p.632) dispde que a instalacdo da banca de jornal € um
exemplo classico de bem publico que admite a outorga através de permissao de
uso, pois a coletividade também ira fruir das vantagens dessa banca. A autora Di

Pietro (2014b)no mesmo sentido explica que:

A venda de jornais e revistas ndo constitui servico publico, porém ndo ha
divida de que se trata de atividade de utilidade publica. [...] o instrumento
juridico de outorga mais adequado é a permissao de uso a titulo precario, ja
gue a atividade exercida ndo coincide com a afetacdo principal das ruas e
pracas, que é a de servir o uso coletivo. A permissdo, nesse caso, é, em
regra, onerosa, pois nao se justifica que o permissionario usufruindo de
espago publico para desenvolver atividade comercial, de fins lucrativos,
fique livre de retribuicdo pelo beneficio obtido, Nem poderia a Administracdo
Publica fazer liberalidade com o patriménio publico. (DI PIETRO, 2014b,
p.119).

A lei do municipio de Sdo Paulo n° 10.072/86 regulamentada pelo Decreto
n°® 22.709/86 dispbe sobrea instalacdo das bancas de jornais e revistas em
logradouros publicos, logo em seu primeiro artigo ja dispde a forma e outorga de

espaco para essas bancas:

Art 1° - A instalacdo de bancas destinadas a venda de livros culturais,
jornais e revistas novos, bem como destes mesmos periédicos usados,
emlogradouros publicos, somente se dara mediante permissédo de uso, em
locais designados previamente pelo Executivo, na forma desta lei.(SAO
PAULO,1986).

Os demais artigos tratam da forma de como se dara a instalacdo dessas
bancas, principalmente do que deve ser respeitado, como trata, por exemplo, 0
artigo 2° onde dispde que 2/3 das vagas serdao concedidas mediante procedimento
licitatério a qualquer cidadao habilitado, enquanto o 1/3 restante sera destinado,
independente de licitacdo a vildvas e cidaddaos com invalidez desprovidos de

recursos necessarios a subsisténcia.
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Trata a lei também dos valores a serem pagos em virtude da permissao
consentida, dos débitos relativos a ocupacdo, dos tramites para a licitacdo, dos
casos em que sado permitidas as transferéncias de permissdes a terceiros e de
quantos pontos cada permissionario pode ter. Dispde a lei ainda dos deveres e
direitos do permissionario, restando claro que o uso pelo particular dos pontos deve

ser consentido através de permisséo de uso.

4.2.2 Permissdo de uso para o comércio e prestacéo de servicos ambulantes

A atividade ambulante é exercida sobre as vias e logradouros publicos, ou
seja, sobre bens de uso comum do povo. E um tipo de atividade tida como uso
anormal do bem, pois ndo coincide com a destinagéo principal, porém é valido desde
gue obedecidas as condi¢Bes para a compatibilizacdo com o uso. A doutrinadora Di

Pietro (2014b), a respeito dos ambulantes no municipio de S&o Paulo, dispoe:

No Municipio de Sao Paulo, o comercio ambulante assume propor¢des
gigantescas, muitas vezes em prejuizo do comercio formal e da propria
circulacdo de pedestres. Os ambulantes se multiplicam; instalam-se sem
gue haja, em grande parte dos casos, ato formal de outorga; burlam a
fiscalizag&o. [...] O ambulante é definido como a pessoa fisica civilmente
capaz, que exerca atividade licita por conta prépria ou mediante relagdo de
emprego, desde que devidamente autorizada pelo Poder Publico. (DI
PIETRO, 2014b, p. 120)

A matéria que regulamenta os ambulantes no Municipio de Sdo Paulo
esta disciplinada na lei n® 11.039/91 e regulamentada pelo Decreto n° 40.342/01 e
dispde sobre o comércio ou prestacdo de servicos ambulantes nas vias e
logradouros publicos.

Para que ocorra a ocupacdo dos ambulantes nestes lugares, é necessario
que seja outorgado através de permissdo de uso o local ao permissionario, conforme

dispbe o artigo 11 da lei supracitada:

Art 11 - A utilizagdo das vias e logradouros publicos sera feita através de
Permissdo de Uso, a titulo precario, onerado, pessoal e intransferivel, que
Podera ser revogada a qualquer tempo, a juizo da Administragcdo, sem que
assista ao interessado qualquer direito a indenizacéo.(SAO PAULO, 1991).

Os artigos anteriores ao artigo 11° dispbe sobre o ambulante,

principalmente no que tange a classificagdo de sua capacidade fisica, encontrada no
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artigo 3° e a classificacdo dos pontos nos quais este possa trabalhar encontrada no
artigo 4° da lei. Dispfe ainda os artigos anteriores ao 11° sobre as areas que podem
ser fixados pontos de ambulantes.

O capitulo Il da referida lei trata somente das especificidades em relagéo
ao titulo de outorga, ou seja, a permissao de uso, como 0s documentos necessarios
para solicitar a permissdo, o que deve constar na permissdo, 0S prazos a serem
fixados, assim como sobre os pedidos de renovacédo do instrumento de outorga.

Assim, no municipio de Sao Paulo por conter lei que designe o titulo a ser
consentido, ndo se confunde o instituto da autorizacdo com o da permissdo para

outorga de locais para ambulantes.

4.2.3 Permissao de uso para feiras livres

As feiras livres que ocorrem no Municipio de S&o Paulo, geralmente com
datas e locais previamente estabelecidos, com o intuito de praticar atividades do
comércio, possuem como titulo de outorga para funcionarem, a permissédo de uso,
prevista no artigo 25° do Decreto n°® 41.918/02, que dispde sobre o funcionamento
das feiras livres no Municipio: “a ocupacdo dos espacos publicos destinados ao
comércio exercido nas feiras livres sera deferida em forma de permissao de uso,
outorgada a titulo precario, oneroso e por prazo indeterminado”.

O Artigo 1° do decreto dispde sobre a o 6rgdo da Administracdo Publica

de competéncia dessas feiras e assim explana:

Art. 1° - Fica delegada ao Secretario Municipal de Abastecimento
competéncia para criar, localizar, dimensionar, remanejar, suspender e
extinguir as feiras livres do Municipio de S&o Paulo, bem como alterar dias e
horarios de funcionamento, quantificar os equipamentos e qualificar os tipos
de produtos a serem comercializados, atendendo-se sempre ao interesse
publico e respeitando-se as exigéncias higiénico-sanitarias, viarias e
urbanisticas em geral.(SAO PAULO, 2002).

A autora Di Pietro (2014b, p.121), a respeito do Decreto acima
mencionado explica referente a escolha dos permissionarios que se da pela ordem
cronoldgica dos requerimentos, ou seja, o procedimento de selecdo se da pela
ordem estabelecida no edital de convocagao. Assim aqueles que forem de acordo

com as exigéncias do edital, entram em uma ordem para preencher as vagas
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existentes e conseguir a permisséo. Formalizado o consentimento de outorga, surge
para o permissionario o direito de matricula que deve ser renovado anualmente.

O Decreto dispbe através de capitulos em seus artigos sobre a feira em
geral, os grupos em que se da o0 comercio, dos equipamentos e formas de
comercializacdo do feirante, do funcionamento da feira, das obrigacdes e direitos
dos feirantes e principalmente como se dara o ato de outorga pela permissao e sua

remuneracao.

4.2.4 Permissao de uso para mercados publicos

Os mercados publicos sdo destinados com finalidade publica para que
ocorra a comercializacao de alimentos e alguns outros produtos através da utilizacao
privativa e se enquadrando assim, na categoria de bens de uso especial. A autora Di
Pietro (2014) explica:

Se existe o mercado publico e ele foi criado para a finalidade especifica de
permitir a comercializacdo de determinados produtos por particulares, é
evidente que a Administrac&o publica ndo pode deixar de oferecer as vagas
a possiveis interessados. Mas o simples fato de existir uma ou mais vagas
ndo da direito ao interessado de exigir a outorga para uso privativo. A
legislagdo deve estabelecer os critérios de escolha dos beneficiarios, para
atender aos principios da moralidade e isonomia, que exigem critérios
objetivos de escolha. O que os interessados podem fazer é solicitar que a
Administrac@o Publica inicie o procedimento para oferta de vagas, o que s6
pode deixar de ser feito por razdes devidamente justificadas. (DI PIETRO,
2014b, p.122).

No Municipio de Sdo Paulo a Administracdo Publica optou pelo instituto
da permissdo de uso para ofertar as vagas e permitir a comercializacdo por
particulares nos boxes, bancas e outros lugares especificos no mercado . E através
do Decreto n° 41.425 de 27.11.01lartigo 16° que fica disposto sobre a permisséo de

uso:

Art. 16 — A ocupacdo dos boxes, bancas e outros locais especificos sera
deferida em forma de permissdo de uso, outorgada a titulo precario,
oneroso, intransferivel, por prazo indeterminado e por meio de regular
certame licitatorio, no qual devera estar definido o sistema de
comercializagao, o ramo de atividade e a caracterizagdo da area.

§ 1° — Poderéo participar da licitagdo a que alude o “caput’ deste artigo, as
pessoas juridicas constituidas segundo a legislagdo comercial vigente, as
cooperativas e as entidades assistenciais legalmente constituidas.
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§ 2° — Os documentos necessarios a obtencdo da permissdo de uso, por
intermédio de procedimento licitatério, serdo aqueles exigidos na legislacédo
que regula a matéria.

8§ 3° — Formalizada a permissdo de uso, por meio da lavratura do
competente termo, do qual devera constar o sistema de comercializagdo —
varejo ou atacado ou semi-atacado — proceder-se-4 a expedicdo da
matricula, mediante a apresentagdo dos seguintes documentos:

| — prova de regularidade relativa a Seguridade Social (INSS) e ao FGTS;

Il — declaracéo relativa a inexisténcia de débito junto a Fazenda Municipal,
sob as penas da lei.

§ 4° — A permissiondria deverd apresentar Alvara Sanitario, expedido por
6rgdo competente.

8§ 5° — As permissionarias deverdo participar dos programas e projetos que
visem a melhoria das condi¢cdes de funcionamento dos equipamentos de
gue trata este decreto, inclusive do rateio proporcional dos custos
resultantes da execugdo desses programas e projetos, segundo critérios a
serem formalmente aprovados por 2/3 das permissionéarias, com o devido
registro e assinaturas em ata de reuniéo.

§ 6° — A nova permissiondria iniciara suas atividades somente apo0s o
deferimento da permissao de uso e a lavratura do competente termo.

§ 7° — Anualmente, no més correspondente ao Ultimo digito do numero de
sua matricula, a permissiondaria devera renova-la para obtencdo do Cartdo
de Identificacéo, atualizado, apresentando a Administracdo a documentacao
a seguir elencada:

a) Carteiras de Salde atualizadas de todas as pessoas que exercem ato de
comeércio nos boxes, bancas e outros locais especificos permissionados,
emitidas por érgado oficial ou autorizado pela Municipalidade, e das quais
conste ndo sofrer o seu portador de moléstia infecto-contagiosa;

b) cépia autenticada da Declaracédo de Movimento Econémico-DIPAM,;

¢) comprovante de quitagdo do prec¢o publico devido pela ocupacgéo da area;
d) comprovante de pagamento de multas, inclusive aquelas de origem
sanitaria. (SAO PAULO, 2001).

Ocorre que no mercado publico do Municipio de Sao Paulo, existe
também a outorga de certo espaco feito por concessédo de uso, que sao as torres do
mercado denominadas de A, B, C e D, porém estas servem para a exploracdo de
restaurante, lanchonetes, padarias, e afins. Estes espacos séo regulados pela lei n°
13.739/04 nédo se confundindo, com o instituto da permisséo de uso para os boxes.
(Di PIETRO, 2014, p.124).

4.3 DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL SOBRE O INSTITUTO DA PERMISSAO

Fica demonstrado em relagdo aos institutos da autorizagdo de uso e da
permissao de uso que como nédo ha leis genéricas disciplinando-os, estes se utilizam
de leis esparsas, entendimentos doutrinarios e jurisprudénciais para definir a forma
de utilizacédo adotada para alguns bens.

Dessa forma tenta-se encontrar na doutrina e na jurisprudéncia uma

forma de aplicar o instituto certo para cada caso. Segundo Di Pietro (2014b,p.118)
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“na omissao da lei, tem-se que considerar a permisséo de uso (excepcionalmente a
autorizacdo, quando se trate de interesse privado transitorio) como titulo juridico
mais adequado para a utilizagdo de bens de uso comum do povo”.

Ocorre que a propria jurisprudéncia entre tribunais se diverge para os
mesmos casos de outorga de uso de bens publicos, entendendo ora a aplicacao de
um instituto ora a aplicacéo de outro, ndo sendo consolidada.

Diante dos exemplos de casos que possuem legislacdo municipal
apresentados no topico 4.2, passa-se a analise dos mesmos casos em locais que a
jurisprudéncia aceita a outorga através de institutos diversos.

A ementa abaixo exposta refere-se ao recurso de Mandado de Seguranca
n° 9.437/RJ no qual o Superior Tribunal de Justica rejeita a o ato de revogacéo de

uma autorizagao de uso em banca de jornais:

ADMINISTRATIVO - AUTORIZACAO - BANCA DE JORNAIS -
REVOGACAO - INEXISTENCIA DE MOTIVO - IMPOSSIBILIDADE -
ANULACAO. A autorizagéo conferida para exploracéo de banca de jornais e
revistas s6 pode ser cancelada se houver motivo superveniente que
justifique tal ato.

Existindo mais de uma banca no mesmo local, a revogacdo operada a
apenas uma delas fere o principio da igualdade.

Tratando-se de ato arbitrario, € cabivel sua anulacdo pelo Poder Judiciario.
Recurso provido.

(RMS 9.437/RJ, Rel. Ministro GARCIA VIEIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 20/05/1999, DJ 01/07/1999, p. 118, REPDJ 30/08/1999, p. 31).

Conforme a decisao proferida demonstra o Superior Tribunal de Justica
aceitar como ato de outorga de banca de jornais, o0 instrumento da autorizagdo de
uso, pois ndo faz nenhuma mencéo contraria ao dispositivo, pelo contrario, ainda
dispde sobre as caracteristicas do instrumento referindo-se a precariedade. Porém,
na Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Espirito Santo o entendimento é

outro:

REMESSA EX OFFICIO. PERMISSAO DE USO. AREA PUBLICA.
INSTALACAO DE BANCA DE REVISTAS. INTERESSE DA
COLETIVIDADE. DECRETO MUNICIPAL HOSTILIZADO. AUTORIZA(}AO
LEGISLATIVA PRETERITA. RECURSO IMPROVIDO. E legitima a
permissdo de uso outorgada pela Administracdo Publica Municipal no caso
em tela, com a finalidade de utilizar a &rea publica para instalacdo de uma
banca de revistas - exsurgindo o interesse da coletividade -, mormente
guando antes da publicacdo do decreto municipal hostilizado, ja havia a
autorizagdo legislativa a que alude o § 2° do artigo 92, da Lei Orgénica
Municipal, diante da vigéncia do art. 1°, da Lei Municipal n.° 06394. Recurso
improvido.

(TJES, Classe94377: Remessa Ex-officio, 8040002415, Relator : ROMULO
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TADDEI, Orgéo julgador: TERCEIRA CAMARA CIVEL, Data de Julgamento:
07/06/2005, Data da Publicacéo no Diéario: 24/06/2005).

Ante 0 exposto na ementa acima, fica demonstrado que para 0 mesmo
caso de instalacdo de banca de revista/jornais € legitimo o uso do instrumento da
permissdo de uso conforme o entendimento de um outro tribunal, ndo sendo
unanime o entendimento sobre o instrumento de outorga para bancas de
jornais/revistas.

No que tange a prestacdo de comercio e servicos ambulantes, a primeira
turma do Superior Tribunal de Justica tem decidido em recurso de Mandado de
Seguranca de n° 14.188/RJ o seguinte:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA. AUTORIZACAO PARA O EXERCICIO DE
COMERCIO AMBULANTE.CONCESSAO PRECARIA PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA. LEI MUNICIPAL DO RIO DE JANEIRO N°
1.876/1992. DECRETO MUNICIPAL N° 18.361/2000.INEXISTENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO.

[...]

2. Mesmo que autorizados os recorrentes pelo Poder Publico ao exercicio
do comércio ambulante, tal autorizacdo é concedida a titulo precario pela
Administracéo (art. 15, da Lei Municipal n® 1.896/92).

3. A atividade desempenhada ndo gera a mesma direito liquido e certo, cuja
autorizagdo €, por natureza, ato administrativo precario e, por isso, passivel
de modificacéo.

[...]

5. A finalidade da precariedade que se reveste a autorizacdo € evitar 0s
transtornos na via publica pelo exercicio descontrolado do comércio
ambulante, resguardando, ainda, o comerciante, regularmente estabelecido,
gue permite receita tributaria para a manutencdo dos servicos prestados a
coletividade.

[...]

(RMS 14.188/RJ, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 04/06/2002, DJ 01/07/2002, p. 216).

Assim, conforme demonstra a jurisprudéncia supracitada o exercicio do
comércio ambulante também pode ocorrer por via de autorizacdo de uso por ser
revestida de precariedade e conferir discricionariedade ao poder publico. Entretanto,
em entendimento diverso ao instrumento de outorga a 58 Camara de Direito Publico

do Tribunal de Justica de S&o Paulo dispde:

MANDADO DE SEGURANCA COMERCIO AMBULANTE REVOGACAO
DO TERMO DE PERMISSAO DE USO DIREITO LIQUIDO E CERTO
INEXISTENCIA. N&o ha que se falar em direito liquido e certo do impetrante
na manutencdo do comércio ambulante no local em que exercia suas
atividades Permissdo de uso que possui carater precario e pode ser
revogada a qualquer tempo Revogacdo justificada. Critérios de
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conveniéncia e oportunidade da Administracdo Publica. Sentenca
reformada. Recursos oficial e voluntario providos.
(TISP; Apelagdo 0016486-81.2012.8.26.0053; Relator (a): Nogueira
Diefenthaler; Org&o Julgador: 52 Camara de Direito Pdblico; Foro Central -
Fazenda Publica/Acidentes -32 Vara de Fazenda Publica; Data do
Julgamento: 29/07/2013; Data de Registro: 02/08/2013).

A mesma precariedade que reveste a autorizagdo de uso e nega direito
supostamente liquido e certo ao ambulante, também reveste a permissdo de uso
como visto anteriormente no outro capitulo, motivo pelo qual também é aceitavel o
instrumento da permissao de uso como outorga para o comercio de ambulantes.

Referente a outorga para a realizacao de feiras livres a 1° turma de Direito

Civil do Tribunal de Justica do Distrito Federal disp&e:

APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO. PERMISSAO DE USO DE BEM
PUBLICO. FEIRA DA TORRE. PERMUTA ENTRE PERMISSIONARIOS.
PRELIMINAR DE INEPCIA DA PETICAO RECURSAL. REJEITADA.
AUTORIZACAO VERBAL DE AGENTE PUBLICO. IRRELEVANCIA. LEI
DISTRITAL N° 4.748/2012. ATO DISCRICIONARIO. MERITO
ADMINISTRATIVO. JUiZO DE OPORTUNIDADE E CONVENIENCIA DA
ADMINISTRA(;AO. DECRETOS 32.847/2011 E 33.807/2012.
OBSERVANCIA. INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO. AUSENCIA DE
EXCESSO OU ILEGALIDADE. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
ISONOMIA.SENTENCA MANTIDA.
1. A ocupacéo do bem publico decorre de ato administrativo de permisséo
de uso, apés realizacdo de sorteio entre 0s artesdos habilitados, orientado
pelo Decreto 32.847/2011, que dispunha sobre o processo de regularizagéo
dos expositores da Feira da Torre de Televisdo de Brasilia, bem como de
acordo com o Decreto 33.807/2012, que regulamenta a Lei Distrital
4.748/2012.

2. No caso de autorizacdo de permuta dos espacos publicos de feiras cujo
uso é permitido a particulares, o deferimento do pedido de remanejamento é
faculdade do administrador, que deve obedecer a critérios objetivos, ndo
sendo possivel a sobreposicdo do interesse dos particulares sobre o
publico, o] qual e estabelecido pelo permitente.
3. AAdministracdo pode, a qualquer momento, por conveniéncia e
oportunidade, revogar unilateralmente o ato que permitiu aos autores a
posse dos espacos, ndo havendo, portanto, falar-se em direito a permuta
por parte daqueles.
4. Apermuta de uso de espaco publico entre permissionarios é decisao que
se da nos limites da discricionariedade do administrador, e, n&o
demonstrada qualquer ilegalidade em face deste, nem mesmo que houve
lesdo a direito - posto que nao ha se falar em direito a permuta por parte
daqueles -, ndo se demonstra possivel exercer controle judicial quanto ao
aspecto do mérito administrativo do ato.
5. N&do havendo clara demonstracdo de que os limites a discricionariedade
foram extravasados de maneira a desvirtuar sua fungcdo, ou ainda, a
existéncia de ilegalidade no ato administrativo impugnado, € defeso ao
Poder Judiciario interferir nas agfes legitimas da autoridade publica
competente para compeli-la a homologar o acordo havido entre os
particulares. Do contrario, acabar-se-ia afrontando o principio da separagdo
dos poderes, pois, embora nenhuma lesdo possa ser afastada do Poder
Judiciario (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal), comp®&e atribuigdo do
Poder Executivo a organizacdo e o funcionamento das feiras livres e
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permanentes no Distrito Federal.
6.0 Poder Judiciario ndo pode se constituir como regular insténcia revisora
imprépria dos atos administrativos, salvo diante de ilegalidade, ou abuso

dos atos administrativos.
7. Recurso de apelagcdo conhecido, preliminar rejeitara e, no meérito,
desprovido.

(Acérddo n.901142, 20140111050480APC, Relator: ALFEU MACHADO,
Revisor: ROMULO DE ARAUJO MENDES, 12 TURMA CIVEL, Data de
Julgamento: 21/10/2015, Publicado no DJE: 03/11/2015. P&g.: 150).

Demonstra a jurisprudéncia supracitada ser permitido a ocupacéo do bem
publico por particular para a tal “Feira da Torre” através da permissdo de uso
revestida de todas suas caracteristicas, porém a 52 turma Civel do mesmo Tribunal

de Justica (Distrito Federal) disp6e no acérdao de n° 889128 que:

ADMINISTRATIVO, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. A(;AO DE OBRIGA(;AO
DE FAZER. DISTRITO FEDERAL. ESPACO COMERCIAL NA FEIRA DE
ARTESANATO DA TORRE DE TV. CONHECIMENTO DO RECURSO.
IMPUGNACAO DOS FATOS E DOS FUNDAMENTOS DA SENTENCA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. PROVA ORAL. DESNECESSIDADE.
AUTORIZACAO DE USO DE BEM PUBLICO. DISCRICIONARIEDADE DA
ADMINISTRACAO. PRECARIEDADE. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS LEGAIS PELO INTERESSADO. AUSENCIA DE DIREITO
ADQUIRIDO A AUTORIZACAO. SENTENCA MANTIDA.
1 - Atendido o disposto no art. 514 do CPC, ndo ha que se falar em n&o
conhecimento do recurso.
2 - O Juiz é o destinatario das provas e, assim, cabe a ele a apreciacdo da
necessidade ou ndo de sua realizacdo, nos termos do art. 130 do Cédigo de
Processo Civil.
3 - Desnecesséria a producdo de prova oral quando apenas mediante a
apresentacéo dos documentos se verifica a possibilidade de procedéncia do
pedido.

4 - A autorizacdo de uso de bem publico é "ato administrativo unilateral e
discricionario, pelo qual a Administracdo consente, a titulo precario, que o
particular _se utilize de bem publico com _exclusividade"(Di Pietro).
5 - Embora preenchidos os requisitos pelo particular, a Administragdo néo é
obrigada a autorizar o uso de bem publico. Depende de sua
discricionariedade.

Preliminar rejeitada.
Apelacéo Civel desprovida.
(Acérdao n.889128, 20120111158465APC, Relator: ANGELO PASSARELI,
Revisor: SILVA LEMOS, 52 TURMA CIVEL, Data de Julgamento:
19/08/2015, Publicado no DJE: 26/08/2015. Pag.: 175).

Outrossim, o Tribunal de Justica do Distrito Federal, ao referir-se sobre a
mesma feira, tem por turmas diferentes entendimentos sobre a aplicacdo de
instrumentos de outorga diversos, aceitando tanto a permissao de uso de bem
publico, quanto a autorizagdo de uso de bem publico para consentimento do poder

publico sobre o bem.
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Em relacédo aos box de mercados publicos o Tribunal de Justica do Piaui

tem demonstrado em julgado na Apelacdo Civel N° 2014.0001.008225-8 ser a

autorizacdo de uso instrumento competente para a utilizacdo dos box conforme

disposto a baixo:

ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. AUTORIZACAO DE USO DE BEM
PUBLICO. BOX EM MERCADO PUBLICO. PRATICA DE USO INDEVIDO
DO BEM. CARACTERIZACAO DE ABANDONO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO. OCORRENCIA.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. No caso dos autos, o instrumento juridico utilizado foi o TERMO DE
AUTORIZACAO DE USO. Apoés varias notificacbes e a instauragdo de
Processo Administrativo restou comprovado o uso indevido e abandono dos
boxes.

2. A autorizacdo para uso de bem publico constitui ato discricionario da
Administracdo Publica, que pode ser concedida e revogada a gualquer
momento, de acordo com a conveniéncia e oportunidade daguela, e sem
gualquer 6nus para a mesma.

3. Recurso conhecido e improvido.

(TJIPI | Apelagéo Civel N° 2014.0001.008225-8 | Relator: Des. Fernando
Lopes e Silva Neto | 42 Camara Especializada Civel | Data de Julgamento:
26/05/2015).

Entretanto, em agravo de instrumento proferido pela vigésima primeira

camara civil do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul o entendimento para

utilizacdo de Box de mercado publico foi divergente do Tribunal supracitado:

Agravo de instrumento. acdo visando a manutencdo da ocupacdo de
espaco em mercado publico. antecipacdo de tutela. alegagéo de ilegalidade
na revogacgédo da permiissdo de uso.

A demanda visa a manutencdo da ocupacdo de Box em mercado publico,
destinado ao comércio ambulante, sob a alegacdo de ilegalidade na
revogacao da permissao de uso.

No entanto, a prova recolhida da conta que a recorrente ndo é
permissionaria do espaco publico, nem comprova a regularidade no
cumprimento das obrigagdes.

Vedacéo de transferéncia do espaco publico na lei municipal que trata do
comércio ambulante.

Inexisténcia da verossimilhanca no direito invocado pela autora, para
continuar usando o espaco publico.

Agravo desprovido.

(TJRS | agravo de instrumento n° 70056418858 | Relator: Des. Marco
Aurélio Heinz | vigésima primeira camara civil | Data do julgamento:
13/11/2013).

Assim, conforme demonstra a jurisprudéncia supracitada também pode

ocorrer por via de permissao de uso o0 consentimento para o uso dos boxes dos

mercados publicos.
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Desta forma tem-se que a jurisprudéncia ndo é uniforme quanto aos
casos em que se deve utilizar permissédo de uso. E conforme Carvalho Filho (2013,
p.1176) em razdo dos dois instrumentos de titulos juridicos de outorga de uso de
bem pulblico (autorizacdo e permissdo) serem muito idénticos, acredita-se que o
mais logico seria uniformizar os dois instrumentos, sendo ou autorizacao de uso ou
permissdo de uso um unico instrumento. As classificacbes dos instrumentos de
direito publico poderiam se dar apenas pelos atos, ou seja, em um Unico
instrumento, ou a permissao de uso ou a autorizacdo de uso caracterizadas pelo
consentimento de um ato administrativo e em outro instrumento a concesséao de uso

caracterizada através do contrato administrativo.
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5 CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi discorrer acerca dos instrumentos estatais de
outorga para uso privativo de bem publico, enfatizando o instituto da permissao de
uso, bem como suas caracteristicas para os critérios de adocédo deste.

Assim analisou-se os bens publicos, patriménio do estado, de acordo com
suas classificacbes pela titularidade e pela afetacdo do uso e também, as
classificacbes desse uso através das restricbes e das destinacbes principais em
relacdo aos bens.

Observou-se que o patriménio publico no qual os bens sédo pertencentes,
possui a gestdo feita pelos entes politicos brasileiros, nas quais possuem autonomia
para disciplinar o modo de uso dos bens publicos pelos particulares, através de suas
ferramentas administrativas e organizacao estatal.

Conclui-se que aquele que possui a outorga estatal através do titulo
juridico formal com as condi¢cdes de uso para a utilizacdo de forma privativa de um
bem publico, garante a exclusividade do uso deste afastando outros interessados
que possa surgir.

Contudo os instrumentos de direito publico pelos quais sdo consentidos
0S usos privativos dos bens publicos, ou seja, a autorizacdo, a permissao e a
concessdo de uso, sao institutos extremamente frageis e omissos quanto ao
conteudo de outorga. No que tange a concessdo de uso, ainda consegue-se
distingui-lo dos outros dois institutos, pois este é um contrato administrativo,
enquanto os outros dois tratam de atos administrativos praticamente idénticos
revestidos de unilateralidade, discricionariedade e precariedade.

Através da presente monografia pode-se constatar que por cada ente
politico possuir autonomia para disciplinar sobre os instrumentos de outorga
privativa de uso de bem publico, ndo se tem uma legislacdo de forma unificada,
permitindo assim que cada ente consinta a utilizacdo do bem através de um
instrumento.

No que tange a doutrina, esta tenta diferenciar os institutos da permissao
e da autorizacdo de uso atribuindo a eles certas caracteristicas, porém essas nao
séo de relevancia capaz de diferenciar a esséncia dos instrumentos, principalmente

no caso de atribuir uma caracteristica exclusiva para a permissao.
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Outrossim quando se trata de legislacbes a respeito do instrumento da
permissao de uso, ndo ha uma legislacdo uniforme geral para tratar do tema ficando
defasado o conteudo de outorga deste instrumento a nivel nacional. Entretanto,
constatou-se através da legislagdo do Municipio de S&o Paulo que dispde sobre a
outorga de permissdes, que esta quando estabelecida funciona conferindo contetudo
e uniformidade ao termo de permisséo de uso.

Em simples andlise demonstrativa feita a jurisprudéncias de alguns
Tribunais de Justica nacionais e ao Supremo Tribunal de Justica, obteve-se o
resultado de que nem mesmo a jurisprudéncia trata o instrumento da permisséao de
uso de forma uniforme, aceitando a outorga do mesmo tipo de bem publico tanto por
permissao de uso quanto por autorizacdo de uso havendo assim uma insuficiéncia
técnica nos tribunais. DispBe-se que a anadlise feita, foi com intuito meramente
demonstrativo e sdo se pretendeu esgotar toda a analise da jurisprudéncia patria.

Desta forma, conclui-se que o instrumento da permissdo de uso nao
possui caracteristicas préprias para serem levadas em consideracdo no momento da
outorga de um bem especifico, sendo necessario uma construcdo doutrinaria e
jurisprudencial sedimentada, ja que a competéncia de legislar sobre € de diversos

entes politicos, impossibilitando uma legislacdo Unica.
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