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I. A patrimonialidade das
terras no Brasil

Na trilha das modificagdes constitucionais introduzidas na nossa ainda jovem
Constitui¢ao de 1988, chega recentemente a quadragésima sexta Emenda Consti-
tucional, promulgada no dia 5 de maio de 2005, que alterou o disposto no inciso
IV do art. 20 no que pertine a dominialidade da Unido sobre as ilhas costeiras.

A reforma constitucional teve por objetivo inicial excluir do patrimonio
publico federal as ilhas costeiras que contenham sede de Municipio, conforme
dispde a nova redagdo: Art. 20 — Sdo bens da Unido: (....) IV — as ilhas fluviais e
lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as ilhas oce-
anicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios,
exceto aquelas areas afetadas ao servigo publico e a unidade ambiental federal, e
as referidas no art. 26, inciso II; (....) (grifo nosso, representando o texto acrescido
ao inciso alterado).

No entanto, como serda explanado e discutido no corpo desse trabalho, o
simples acréscimo do periodo acima destacado, apesar da grande expectativa de-
sencadeada pela classe politica nos cidadaos que residem nessas areas, ndo veio
trazer paz ao conflito até entdo existente entre os interesses da Unido e da popu-
lagdo local diretamente interessada, que, na grande maioria, ja estava amparada
pelo Poder Publico estadual e municipal na sua reacdo ao dominio da Unido.

Apds uma breve explanacgdo histdrica, social, politica e juridica acerca da
dominialidade das terras no Brasil, e, notadamente, das ilhas costeiras, passando
pela caracterizagao dos bens publicos, se discutird enfim o alcance da modifi-
cagdo constitucional, seja do ponto de vista do critério geografico-legal da sua
aplicacdo, quanto do ponto de vista do direito adquirido da Unido, com respeito
as propriedades ja registradas e dos débitos ja inscritos, decorrentes do uso regular
ou mera ocupagao dessas areas, seja por meio do foro ou da taxa de ocupagdo,
com especial enfoque a analise do parecer adotado pela Coordenacao Juridica da

Secretaria do Patrimodnio da Unido.
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Ao final, depois de externadas algumas opinides e criticas sobre o tema,

tem-se a pretensao de apontar caminhos visando a elucidagdo da problematica ora
detectada, ousando até relacionar e discriminar as interpretacdes e instrumentos
viaveis para se atingir esse intento.

A abordagem historica acerca do regime patrimonial brasileiro — especifica-
mente sob o ponto de vista publicista, ndo se insere no presente trabalho apenas
como um deleite intelectual ou mera pega decorativa. Pelo contrario, interessa aos
efeitos praticos pretendidos.

Trata-se de preliminar fundamentalmente esclarecedora. Isto porque, quer no
meio juridico ou da opinido publica de um modo geral, campeia uma ignorancia
historica, politica e juridica, acerca da origem patrimonial das terras brasileiras,
ou seja, da sua dominialidade publica, que se mostra inquestionavel, e que tem
seu inicio através da apropriagao “original” da Ilha de Vera Cruz, “descoberta” em
abril de 1500 pelo navegador portugués Pedro Alvares Cabral.

Apo6s o achado da terra do pau-brasil, o descobridor, na qualidade de legi-
timo representante dos interesses da Coroa Portuguesa, personificada pelo entao
regente D.Manoel I, e, com fundamento no Tratado de Tordesilhas, firmado em 7
de junho de 1494 e ratificado em 1506, que continha a Capitulacdo da Parti¢cao do
Mar Oceano, tem-se o primeiro titulo representativo da dominialidade das terras
brasileiras; que, de longa data, ndo se deve olvidar, ja era ocupada desde 8.000 a.C
pelo homem primitivo, conforme achados arqueoldgicos feitos em Lagoa Santa,
Estado de Minas Gerais'.

A populagdo nativa brasileira, formada por “indios”, por se encontrar dis-
persa, dividida em um cem niimero de nacdes e outras tantas de tribos, ndo podia
opor resisténcia a sanha conquistadora do europeu colonizador.

Da area inicial de trezentos e setenta I¢éguas maritimas a partir da ilha do
Cabo Verde, o nosso territorio, vergado pelas bandeiras e pelo gado, assim como
beneficiado pelo periodo do Reino Unido de Espanha e Portugal e por inimeros
tratados firmados posteriormente firmados durante a Monarquia e a Republica, o
Brasil atingiu a sua conformagao geografica atual.

Desde o inicio da ocupacdo portuguesa, as terras brasileiras pertenciam ao
rei de Portugal, que, durante o periodo colonial permitiu a concessao de algumas
sesmarias e datas, por intermédio dos chefes das capitanias hereditarias e reais.
Tal sistema vigorou até a declaracdo da nossa independéncia em 7 de setembro
de 1822, quando foi extinto o regime de concessao de terras por intermédio das
sesmarias.

Sobre o regime juridico da propriedade no periodo colonial, pode-se citar a
passagem abaixo do livro Historia da sociedade brasileira:
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Juridicamente, a ocupag¢ao da terra ¢ assegurada pela Carta de Doagdo e
pelo Foral. A primeira concedia ao donatario uma propriedade de 10 1éguas de
terra ao longo da costa, dividida em quatro ou cinco lotes, isenta de qualquer
tributo, exceto o dizimo. Sobre a capitania como um todo ele tinha apenas
a posse. O donatario, ainda segundo a Carta de Doagdo, era privilegiado na
montagem de engenhos, podia vender 24 indios por ano em Portugal e garan-
tia para si a redizima das rendas pertencentes a Coroa, a vintena do pau-brasil
e a dizima do quinto real sobre metais.

O Foral funcionava como um Codigo Tributdrio, definindo que a renda
dos produtos da terra pertenciam ao donatarios e a dos produtos do subsolo,
da mata e do mar a Coroa. Atraves dele o donatario concedia sesmarias, ndo
podendo retoma-las — o que era um atributo exclusivo do rei. (....) ( grifo
nosso).

Da independéncia do Brasil, naquela ocasiao ja elevado a condi¢ao de Reino
Unido a Portugal, até o ano de 1850, quando adveio a Lei 601 de 18 de setembro,
restou um vacuo na regulamentagdo da propriedade imobiliaria brasileira.

Com o novo diploma legal, foi reconhecido as sesmarias e datas anterior-
mente concedidas, bem como se legitimou a posse efetivada sob areas do dominio
publico, desde que devida e comprovadamente realizada no Livro da Paroquial,
até hoje denominado como Registro do Vigério.

A sucessao ininterrupta de leis, de legitimidade incontestavel, referente a pa-
trimonialidade das nossas terras, sempre foi aceita pelos juristas que se debrucam
sobre o tema, conforme ¢ entendimento do Professor Paulo Torminnz, cujo trecho
da sua obra que aborda a questao agraria brasileira se passa a transcrever:

Em verdade, o grande marco na historia da propriedade territorial, entre

nos, foi a Lei 601, de 18 de setembro de 1850, regulada pelo Decreto 1.318,
de 30 de janeiro de 1854.

Seu objetivo era definir, entdo, o que estava no dominio ou na posse de
particulares, para, excluindo-o, aferir-se o que era do dominio publico.

Por isso ndo falta razdo ao Prof. Jacy de Assis, quando diz que as terras
devolutas se estabilizaram no dominio publico por exclusdo e remanescéncia
da ocupacao e do dominio particulares (Da ag¢do discriminatoria, 1971, p.3)

Com a instauragdo da Republica e a promulgacdo da Constitui¢do de 1891,
o patrimonio da Coroa passou sem solugdo de continuidade para o Estado recém
criado. Assim, todas as areas que nao se enquadram nas excecoes feitas pela Lei
601 de 1850, e, ainda, que nao sdo regularmente desmembradas do patrimonio
publico, constituem patrimonio publico, seja federal, seja estadual, nos termos das
Constituigdes que se seguiram, até a vigente de 1988.

No tocante a dominialidade das ilhas no Brasil, cabe a inser¢ao de um parén-
tese, para realcar uma caracteristica que sempre as acompanhou, que ¢ a da sua
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importancia para a segurancga nacional.

Em termos de regulamentacdo no campo das relagdes civis, as Ordenagoes
Filipinas — que na época regiam sem distingdo as relagdes privadas e publicas,
permaneceram em vigor de 1630 a 1916. E, no Livro II, Titulo XX VI, nimero 10,
j& considerava as ilhas como “ as adjacéncias mais chegadas ao Reino”.

Segundo a linguagem da época e o tratamento especial que foi concedido as
ilhas, verifica-se que as adjacéncias mais chegadas ao Reino constituem o terri-
torio circundante ao continente, de maior importancia para o Estado.

As Constituigoes de 1824, 1891, 1934, 1937 e 1946 quedaram-se silentes
sobre o tema das ilhas latu sensu, que sé veio a ser tratado novamente de forma
direta pela legislacdo federal com a edicdo do Decreto-Lei 9.740/46, que em seu
art. 1°, assim disciplinava:

Art. 1 — Incluem-se entre os bens méveis da Unido: (....) d) as ilhas

situadas nos mares territoriais ou ndo, se por qualquer outro titulo legitimo
nao pertencerem aos Estados, Municipios ou particulares; (....).

Enfim, a Constituicao de 1967, além de ratificar a dominialidade sobre as
areas que ja lhe pertenciam, no inciso V do art. 4° abordou expressamente sobre a
propriedade da Unido sobre as ilhas oceénicas, dispondo:

Art. 4 — Incluem-se entre os bens da Unido: II — os lagos e quaisquer
correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um
Estado, que sirvam de limite com outros paises ou se estendam a territdrio
estrangeiro, as ilhas oceanicas, assim como as ilhas fluviais e lacustres nas
zonas limitrofes com outros paises.

O fato de a Constituigdo de 1967 ter utilizado a expressao “ilha oceanica”
ao invés de “ilha maritima”, ¢ apenas uma questdo de sinonimia, até porque se
confundem muito as noc¢des de mar e de “mar oceano”.

No entanto, a polémica permaneceu. E somente veio a ser pacificada com
o julgado unanime do Supremo Tribunal Federal, proferido no RE 101.037/SP,
Relator Ministro Francisco Resek:

(....) A tese ora prevalente na espécie tem apoio na abordagem técnica
de um dos mais conhecidos e respeitados gedgrafos do Brasil neste sécu-
lo, Aroldo de Azevedo; a quem se reporta, concordante, ndo menos ilustre
expoente do Direito Administrativo, Hely Lopes Meirelles, quando afirma:
“as i1lhas maritimas classificam-se em costeiras e oceanicas. Ilhas costeiras
sdo as que resultam do relevo continental ou da plataforma submarina; ilhas
ocednicas sao as que se encontram afastadas da costa e nada t€ém a ver com o
relevo continental ou com a plataforma submarina”. (Direito Administrativo
brasileiro: Sao Paulo, RT, 1983, p. 451)

Com esteio na posi¢do técnica acima indicada, desde entdao o STF firmou
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posicado de que, no regime constitucional anterior a Constituicao de 1988, a Unido

nao detinha fundamento para defender a tese de dominialidade das ilhas costeiras.
Situacdo que perdura até hoje, conforme se vé no julgado a seguir:

Decisao: Recurso extraordinério interposto contra acoérdao do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, assim ementado: “Administrativo. Civil. Usu-
capido de ilha costeira. Cumulo de posses. Segundo a CF de 1967, arts. 4° ¢
5°, com a redagao determinada pela Emenda Constitucional 1, de 1969, esta-
vam incluidos entre os bens da Unido as ilhas oceanicas, sendo que o Excelso
Pretorio decidiu que a expressao ilhas ocednicas deveria ser entendida em seu
sentido técnico e estrito, ndo abrangendo as ilhas costeiras (Rec. Extraordina-
rio 101-037/SP). A Constitui¢ao Federal de 1988, no inciso IV do art. 20, in-
cluiu entre os bens da Unido as ilhas oceanicas e costeiras, excluidas as areas
sob o dominio dos Estados, Municipios e particulares (art. 26, IT). Os imdveis
situados nas ilhas costeiras, com posse comprovada e integralizada antes da
vigéncia da Constituicdo de 1988, podem ser adquiridos por usucapido e,
assim, inscritos no dominio particular. Sendo declaratoria a carga de eficacia
preponderante na sentenga da a¢ao de usucapido, existindo posse comprovada
anteriormente a 05/10/88, pouca relevancia tem o fato do usucapiente vir pos-
tular a declaragdo judicial antes ou apo6s a data mencionada, uma vez que se
trata de reconhecimento judicial do direito de propriedade ja adquirido pelo
decurso do tempo. As provas dos autos demonstram, considerando o cimulo
de posses, a existéncia de posse vintendria, para fins de usucapido extraor-
dinério, o qual independe de justo titulo. Comprovada a posse ininterrupta,
mansa e pacifica por mais de vinte anos, com animus domini, sendo presumi-
da a existéncia de titulo e de boa-fé, reconhece-se a prescri¢ao aquisitiva nos
moldes do art. 550 do Codigo Civil. A auséncia de transcri¢ao do imdvel em
nome de terceiro, ndo dimana necessariamente a condi¢ao de devolutividade
do imével”. A Unido, instada a se manifestar, informou que possui interesse
no julgamento do recurso extraordinario (fls. 236). Com a superveniéncia da
EC 46/05, que alterou o art. 20, I'V, da Constituicdo Federal e retirado do do-
minio da Unido legitimidade para contestar, em agao de usucapido, o dominio
de terrenos situados na ilha de Santa Catarina, onde sediado o Municipio de
Florianopolis. Julgo prejudicado o RE e extinto o processo sem julgamento
do mérito, nos termos do art. 267, do C.Pr.Civil. Brasilia, 22 de agosto de
2005. Ministro Sepulveda Pertence, Relator.

Como se extrai dos votos acima transcritos, até hoje prevalece no Pretdrio
Excelso a tese de que somente apds a Constituicao de 1988 as ilhas costeiras que
nao constituam bens de uma outra pessoa, publica ou privada, serdo consideradas
como bem da Unido.

Dessa pequena retrospectiva pela Historia brasileira, e dos varios diplomas
legais que se seguiram desde o achamento do Brasil, se percebe que, qualquer que
seja a area de dominio particular componente do territorio nacional, esta deve,
impreterivelmente, ter como origem primeira o desmembramento do patrimonio
publico, haja vista a origem publica das terras brasileiras.
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Em sendo assim, pontifica-se: a origem publica das terras brasileiras, e, mais
ainda, da dominialidade da Uniao sobre as ilhas /atu sensu, deve ser avaliada a luz
do termo técnico pertinente.

Poder-se-ia dizer, como defendido por parte da doutrina, que as previsoes
contidas nas Ordenacdes Filipinas, passando pelo Decreto-Lei 9.740/46 (devida-
mente recepcionado), que declaravam a propriedade das ilhas de forma genérica
por parte da Coroa, e, posteriormente da Unido, seriam suficientes para a pre-
valéncia da dominialidade das ilhas costeiras pela Unido, como hoje vigente na
Constituicao de 1988. No entanto, neste interregno do tempo, foi editada a Cons-
tituicdo de 1967, emendada em 1969, que restringiu a dominialidade da Unido as
ilhas oceanicas.

Isto significa que os proprietarios particulares, que, exerciam posse ad usu-
capionem, entre a Constituicdo de 1967 e a Constitui¢do de 1988, podem ver
declaradas as suas propriedades, ja que o direito ja havia sido adquirido, s6 neces-
sitando de sua declaracao judicial.

Resta agora, com base nos dados historicos acima apontados, se saber entdo
qual a repercussao da alteragdo introduzida pela EC 46/05, principalmente com
relagdo as situagdes faticas e juridicas até hoje consolidadas nas ilhas costeiras
brasileiras.

I1. Bens piiblicos

A Republica Federativa do Brasil constitui um Estado Democratico de Di-
reito que se compode dos seguintes elementos formadores: povo, governo e terri-
torio. Este tltimo € o elemento fisico necessario ao pleno desenvolvimento dos
objetivos maiores encampados pela Constitui¢do, no intuito de se atingir o bem-
comum, com o pleno desenvolvimento de todas as regides que compdem a nagao
brasileira.

O Estado brasileiro, expressao do governo dotado de legitimidade para ad-
ministrar e garantir o bem-estar dos cidadaos, exerce uma prerrogativa superior ao
direito individual daqueles considerados isoladamente.

Devido a supremacia do interesse publico, que, no campo das coisas, assume
a forma do dominio eminente sobre os bens nele existentes. Trata-se de um aspec-
to da soberania interna, uma vez que o Estado, atuando conforme os principios
e objetivos constitucionais pode usar, limitar, expropriar ou confiscar bens dos
particulares.

Além do ja referido dominio eminente, também denominado de politico, o
Estado também exerce poderes patrimoniais sobre bens que detém por direito pro-
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prio, seja para exercer atividades e servigos publicos — bens de uso especial; cujo
exercicio do direito pertence aos cidadaos considerados coletivamente (as praias,
ruas e pragas) — bens comuns; seja, ainda, aqueles bens que compdem o seu patri-
monio disponivel, que, por exclusdo, ndo estdao afetados a um servico especifico
ou utilizados pela coletividade — bens dominiais.

A classificagdo acima referida, surgida entre nos desde o CCB de 1916, di-
verge da existente nos outros paises, que adotam tao-somente a divisdo de patri-
monio indisponivel (bens de uso comum e especial) e patrimdnio disponivel (bens
dominiais, ndo afetados a um servigo ou interesse publico).

Assim, qualquer que seja a categoria dos bens publicos acima referidos, a
partir da especificagdo contida no art. 98 do CCB, Lei 10.406/02, todos tém na-
tureza publica, mas somente aqueles que estejam afetados a um interesse publico
sdo considerados inaliendveis. Porém, tal fato ndo retira dos bens disponiveis as
caracteristicas da imprescritibilidade e da impenhorabilidade. Nao ¢ outro o en-
tendimento de Zanella D1 Pietro, ao afirmar:

Sao portanto, caracteristicas dos bens das duas modalidades do dominio

publico do Estado a inalienabilidade e, como decorréncia desta, a imprescri-
tibilidade, a impenhorabilidade e a impossibilidade de oneragdo.

A 1nalienabilidade, no entanto, ndo ¢ absoluta, a ndo ser com relagao
aqueles bens que, por sua propria natureza, sdo insuscetiveis de valorizacdo
patrimonial, como os mares, praias e rios navegaveis; os que sejam inaliena-
veis em decorréncia de destinacdo legal e sejam suscetiveis de valorizacao
patrimonial podem perder o carater de inalienabilidade, desde que percam a
destinagdo publica, o que ocorre pela desafetagdo, definida por Cretella Ju-
nior ( 1984: 160-161) como “o fato ou a manifestacdo de vontade do Poder
Publico mediante a qual o bem do dominio publico ¢ subtraido a dominia-
lidade publica para ser incorporado ao dominio privado, do Estado ou do
administrado.”™

Contudo, apesar do trago marcante da indisponibilidade do interesse publico
desta categoria de bem, tal caracteristica pode ser excepcionada em alguns casos,
desde que o bem publico ndo esteja afetado a um servigo ou atividade publica. E,
se estiver, pode ser desafetado, passando a constituir bem dominial ou dominical,
isto €, disponivel, podendo, nos termos da legislagdo especifica, ser alienado, alu-
gado, arrendado ou aforado (enfiteuse administrativa).

De acordo com a Constituicao Federal, arts. 20 e 26, relacionam-se os bens
pertencentes a Unido, aos Estados ou Municipios. E, no caso da Unido, lhe per-
tencem, com enfoque na capitula¢ao contida no inciso IV da Constitui¢ao, além
das ilhas fluviais e lacustres fronteiricas, as praias maritimas, as ilhas oceanicas ¢
costeiras.

No que pertine as ilhas costeiras, com a nova redagdo atribuida ao inciso
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supracitado, inseriu-se o seguinte texto, excluido, destas, as que contenham a

sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servigo publico e a unidade
ambiental federal, permanecendo a exclusdo das areas referidas no inciso II do
art. 26 da CF/88. Alteracao que modifica sobremaneira o alcance do dispositivo.
O que era regra passa a ser exce¢ao. E, hoje, o territorio das ilhas costeiras nao ¢
mais da Unido, salvo as excec¢des descritas acima, que serdo analisadas no topico
seguinte.

I11. A exclusao da dominialidade da
Uniao das ilhas costeiras que contenham sede de Municipios ou estejam afetadas
ao servico piiblico e nao constituam
unidade ambiental federal

Apo6s a Emenda Constitucional 46/05, que interpretagdo deveria prevalecer
ao acréscimo do dispositivo transcrito no item anterior? Para melhor compreendé-
lo seria de bom alvitre segmenta-lo, para uma analise mais detida.

a) O critério politico-territorial da sede de
Municipio como excludente do dominio
da Unido as ilhas costeiras

Primeiramente, a expressao as ilhas ocednicas e costeiras, excluidas, destas,
significa que as ilhas costeiras sdo as unicas excepcionadas, haja vista o emprego
do pronome destas, que se refere as ilhas costeiras, tratadas no plural, por serem
mais de uma ao longo do litoral brasileiro (Marajé no Par4, Sao Luis no Mara-
nhao, Vitoria no Espirito Santo, Santa Catarina em Santa Catarina, S3o Sebastido
e Sao Vicente em Sdo Paulo, para citar as principais).

Portanto, a referida excecdo ndo alcanga as ilhas oceéanicas, a exemplo de
Fernando de Noronha, que ndo foram abrangidas pela alteracao constitucional.

Prosseguindo as que contenham sede de Municipios, o pronome pessoal “as”
refere-se as ilhas costeiras, que contenham, isto €, dentro do territorio da referida
ilha, esteja localizado pelo menos uma sede de Municipio, fato que excluira a re-
ferida ilha da dominialidade da Uniao.

Em outras palavras, a principio, se exclui da dominialidade da Unido tao-
somente a ilha que tenha nela situada a zona urbana do Municipio. A principio,
porque subsiste uma excecdo a exclusao referida, pois permanece na dominiali-
dade da Unido aquelas dreas afetadas ao servico publico e a unidade ambiental
federal, isto ¢, se retira da exclusao ja feita pelo Texto Constitucional as dreas que
estdo dispostas, afetadas, ao uso ou exercicio de atividade publica estatal espe-
cifica (bem de uso especial) ou, ainda, que constitua unidade ambiental federal
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(bem de uso comum, mas de acesso e uso restrito, devido a prote¢cdo ambiental),
conceitos que ainda serdo novamente abordados com mais tempo.

Apds segmentar o acréscimo ao Texto Constitucional acima destacado, pode-
se verificar, primo oculi, que a interpretacao constitucional ndo demanda maiores
esforcos, sendo necessario tdo-somente a utilizacao dos recursos da interpretacao
literal e 16gica.

A experiéncia que se revela na pratica ¢ a prevaléncia, no ambito da Ad-
ministracao federal, de uma interpretacdo equivocada da emenda. Assim, como
verificado no Parecer/MP/Conjur/JCJ/ 486 — 5.9.9/05, de 27 de maio de 2005, re-
ferente ao Processo 04905.000584/2005-62, que defende uma interpretagao mais
restritiva da emenda constitucional.

Segundo o disposto no parecer da Consultoria do Ministério do Planeja-
mento, pasta a que esta submetida a Secretaria do Patrimonio da Unido, e todas
as Geréncias Regionais do Patrim6nio da Unido nos Estados, estaria excluido
do dominio patrimonial da Unido os terrenos das ilhas costeiras, exceto as areas
afetadas ao servico publico federal e a unidade ambiental de conservacgao federal,
apenas as sedes urbanas dos Municipios situados na respectiva ilha. Neste senti-
do, dispde o parecerista:

10 Outro aspecto relevante introduzido pela emenda constitucional foi
o conceito de sede de Municipio. Neste particular, além do previsto no Decre-
to-Lei 311, de 2 de margo de 1938, que especifica que a sede do Municipio
tem a categoria de cidade e lhe d4 o nome, a exposi¢do de motivos da emenda
(fls. 18) quanto ao alcance de sentido da expressao, vejamos: é esse o objetivo

da emenda — que aqueles que se urbanizaram ficam evidentemente fora desse
dominio.

11 Infere-se do fragmento do texto colacionado, em consonancia com
a legislacao que trata da matéria, especialmente do aludido Decreto-Lei 311,
de 1938, que o conceito “sede de Municipio” abrange o perimetro urbano da
cidade, conforme dispuser a legislacdo municipal sobre o assunto. Distingue-
se, portanto, o urbano do rural, sendo que somente as areas urbanas nao mais
integram o patrimonio da Unido.

12 As areas rurais, por estarem fora do conceito de sede de Municipio
ndo foram afetadas pela emenda constitucional e, por essa razao, permanecem
sob o palio da Unido.

O posicionamento do parecerista, apos ter sido aprovado pela Coordenagao-
Geral Juridica da Secretaria do Patrimdnio da Unido, ja vale como orientagcdo a
ser seguida por todas as geréncias do patrimonio da Unido, bem como eventual
elemento de defesa da Unido a ser utilizado nos processos judiciais instaurados
pelos administrados interessados, que mesmo antes da emenda constitucional, ja
se insurgiam contra a dominialidade da Unido sobre as ilhas costeiras, assim como
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quanto a cobranga do foro anual, do laudémio e das taxas de ocupacao.

Data venia, a ilagao feita pelo parecerista se mostra equivocada. Isto porque
se escora em interpretagdo isolada do termo sede de Municipios, deixando de lado
o restante do texto acrescido ao inciso IV do art. 20. Assim como se mostra em
descompasso com as conclusodes extraidas da Exposicao de Motivos da Emenda
Constitucional 46/05.

O douto parecer conclui que somente as sedes de Municipios (zonas urba-
nas) contidas nas ilhas costeiras (excetuadas as areas afetadas ao servigo publico
federal e unidades de conservagao ambiental federal) estariam excluidas do domi-
nio da Unido, deixando de lado a zona rural dos Municipios, que também se insere
no espaco geografico das ilhas costeiras.

No entanto, ndo existe divergéncia quanto a conceitua¢do do termo sede de
Municipio como sendo zona urbana. Porém, tal fato, por si s6, ndo possui o con-
dao de transformar a leitura do Texto Constitucional, dando-lhe uma interpretacao
reducionista e dissociada do sentido do texto acrescido.

E de se considerar dissociada do contexto do inciso IV do art. 20, ja que o
fato de a sede do Municipio ser o mesmo que cidade ou zona urbana, nao exclui
a forca do significado da expressao ilhas ocednicas e costeiras, excluidas, destas,
as que contenham a sede de Municipios que, conforme ja acima explicitado, atra-
vés da simples interpretagdo literal, gramatical e logica do texto, vé-se que o le-
gislador pretendeu excluir do dominio da Unido as ilhas costeiras que contenham
( tenham situadas dentro da sua area geografica), a sede de Municipio.

A alteracdo constitucional estabelece, sem maiores esforgos, que a presenca
de qualquer sede de Municipio, isto é, cidade, ou zona urbana, determina a exclu-
dente do dominio da Unido sobre a ilha costeira que a contém.

Quanto a interpretacdo buscada pelo parecerista na exposicdo de motivos,
que, na verdade, tecnicamente, ¢ uma justificagdao, deve-se apontar outro trecho
do referido documento, que conduz a uma interpretagdo bem diferente da encon-
trada pelo Ministério do Planejamento.

Eis o trecho completo da justificacdo, de autoria do Deputado Edilson An-
drino, publicado no Didrio do Senado Federal, de 2 de abril de 2004, fls. 9.022 ¢
9.023:

(....) Aredagdo da emenda, afirmando serem da Unido “as costeiras que
ndo integram territério de Municipio” tem a virtude de declarar — e esse € o
objetivo da emenda — que aquelas que se urbanizaram ficam evidentemente
fora desse dominio.

Mas ha ilhas costeiras que integram o territorio de Municipio porque
estao compreendidas nos limites de seu territorio, ainda que separadas fisica-
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mente por agua, do territério da sede do Municipio.

Sendo a intengdo da proposta, como bem se percebe, excluir, dentre
as ilhas costeiras as que ndo estdo ligadas fisicamente ao territorio admi-
nistrativo do Municipio, deve essa concepg¢do se tornar estreme de qualquer

duvida.

Ocorre, assim, pertinente aludir a ilhas costeiras separadas da sede de
Municipio (cujo conceito ¢ indiscutivel) ou dos distritos ( como a existéncia
como subunidade administrativa, tem assento constitucional — art. 30, IV).

Devem ser excluidas do dominio da Unido, igualmente, as ilhas situa-
das no interior das baias, porque, ainda que desligadas fisicamente da sede do
Municipio, estdo a ele vinculadas administrativamente. (....)

Do exame mais detido da justificativa da proposta de emenda constitucional,
que no caso funciona como critério interpretativo historico, busca-se a verdadei-
ra mens legis, qual seja: basta a ilha costeira ter dentro de sua area territorial a
sede de Municipio ou mesmo um distrito (areas urbanas), para que, no seu todo
(ressalvadas as excecdes constitucionais), seja considerada excluida do potencial
dominio da Unido.

O legislador se expressa de forma clara e precisa. Aduz que somente as ilhas
costeiras que nao sofreram o processo de urbaniza¢do permanecem na dominia-
lidade da Unido. Caracteristica esta que pode muito bem ser alterada, haja vista a
dinamica da vida social e dos acontecimentos politicos e econdmicos de reorde-
nagao do territorio.

Por outro lado, apesar da discordancia apresentada quanto a interpretagao
suso mencionada, até¢ entdo adotada pela SPU, merece destaque no presente tra-
balho a pertinente ressalva feita no aludido parecer, acerca da possibilidade da
sobreposicao de terrenos e acrescidos de marinha em ilha costeira excluida do
patrimonio da Unido, na qual se pontua a permanéncia do dominio publico federal
neste aspecto, in verbis:

13 Também nao foram atingidos pela alterag¢@o os terrenos de marinha
e seus acrescidos situados nas insulas costeiras. Isto porque as disposi¢des
constitucionais devem ser interpretadas sistematicamente, em obediéncia ao
principio da unidade da Constituicdo. Os terrenos de marinha sdo regulados
por dispositivo constitucional especifico, qual seja, o inciso VII do art. 20.
Esta categoria de bens imdveis, sem excecdes ou restrigoes e, independen-
temente de onde estejam situados, inclusive os situados em ilhas costeiras,
pertencem ao acervo da Unido e a EC, neste particular, nada altera com rela-
¢do a sua disciplina.

Pode-se dizer que a ressalva feita aos terrenos que pertencem a Unido como
bem de uso especial ndo se fazia necessaria, haja vista a caracteristica de apropria-
¢ao direta dos mesmos, na condig¢do de proprio nacional, inclusive com inscri¢ao
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no registro de imoveis.

Na esteira da afirmagdo acima, pode-se dizer, ainda, que a dominialidade
publica das ilhas costeiras e dos terrenos ou acrescidos de marinha nao podem ser
confundidos impondo-lhes um tratamento igualitario, pois recaem sobre objetos
diversos, e que por isso tém tratamento legislativo diferenciado.

Com relagdo aos bens (coisas) que foram ou nado atingidos de uma maneira
direta ou indireta pela EC 46/05, estas sdo as consideragdes que se tem a oferecer
no sentido de contribuir com as discussdes iniciais por ora apresentadas sobre o
tema.

b) As excecdes feitas as areas dispostas
ao servigo piblico e as unidades de
conservagio ambiental federal

Como ja dito linhas acima, o Estado encontra-se dotado de patrimonio pro-
prio necessario para realizar as politicas publicas imprescindiveis a obtengao do
bem comum. Para tanto, precisa de bens diversos, a exemplo dos terrenos neces-
sarios a construcao dos prédios e demais instalagdes fisicas para execucdo das
suas atividades (prédios administrativos, hospitais, delegacias federais, museus
etc.).

Todos estes bens que fazem parte do patrimonio indisponivel da Unido, por
sua natureza, por se encontrarem afetados direta ou indiretamente a execucao dos
servigos publicos de competéncia exclusiva ou concorrente da Unido, mesmo que
facam parte da ilha costeira, continuam sob o dominio da Unido.

De outro tanto, a ressalva feita as unidades de conservag¢ao ambiental federal
exige que se busque na legislacdo infraconstitucional a sua conceituagao, para
se definir a abrangéncia das mesmas, especificamente segundo o disposto na Lei
9.985, de 18 de julho de 2005, que, regulamentado no art. 225 da CF/88, institui o
Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza — SNUC.

E, conforme leciona Edis Milaré, deve-se entender as unidades de conser-
vagdo como espécie do género espago territorialmente protegido, que, segundo o
autor, constitui unidade de conservagao, nos termos do art. 2° do citado diploma
legal, o “espaco territorial e seus recursos ambientais, incluindo aguas jurisdi-
cionais, com caracteristicas naturais relevantes, legalmente instituido pelo Poder
Publico, como objetivos de conservagdo e limites definidos, sob regime especial
de administragdo, ao qual se aplicam garantias adequadas de protecao”.

E assim, conclui:

Portanto, para configuracao juridico-ecoldgica de uma unidade de
conservacao deve haver: a relevancia natural; o carater oficial; a delimitacao
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territorial; o objeto conservacionista e o regime especial de administragdo.”™

No que diz respeito a competéncia para sua criagdo, a Constituicao de 1988,
no seu art. 21, estabelece que as unidades de conservagdo podem ser criadas tanto
pela Unido, como pelo Estado e pelo Municipio, em face da competéncia concor-
rente entre os entes na promogao ¢ defesa do meio ambiente.

Assim, uma vez definidas as unidades de conservagdo que estejam sob a
jurisdi¢do federal, isto €, foram criadas por decreto ou lei federal, tais areas se
incluem dentre aqueles bens da Unido, de uso comum, porém limitado nos termos
da lei, no intuito de proteger o patriménio ambiental reservado.

IV. Efeitos da EC 46/05 no tocante

as situacoes juridicas existentes no
momento da sua promulgacao

Antes da promulga¢do da EC 46/05, a dominialidade da Unido sobre as ilhas
costeiras era indiscutivel e somente poderia ser questionada, se fosse apresentada
a cadeia sucessoria completa do imdvel, e que nela estivesse consignada a origem
da area de sesmarias ou datas, ou, ainda, qualquer outro desmembramento do pa-
trimonio publico acobertado pela Lei 601 de 1850, conforme ja observado linhas
atras.

Ocorre que a Administragao federal ndo tinha e ndo tem a real no¢ao de quais
eram e quais sdo (pos-EC) as areas que compdem o patrimonio da Unido com base
no inciso IV do art. 20, j& que a maioria das areas sequer passou pelo processo de-
marcatorio especifico da discrimina¢ao, administrativa ou judicial, nos termos da

Lei 6.383/76, ou mesmo chegou a ser registrada, conforme as prescri¢cdes contidas
no art. 2° da Lei 5.972/73.

Exemplificando, na ilha de Sao Luis do Maranhdo, mesmo antes da promul-
gacdo da Constituicao de 1988, os cartorios de registros publicos dos Municipios
que nela estao localizados utilizavam o expediente costumeiro de registrar como
proprios particulares, os imoveis que compdem ou compunham o patriménio da
Unido, ficando todo este acervo a margem da legalidade. Ressalte-se que nao se
esta aqui falando de registro decorrente de agao declaratoria de usucapiao.

Visando dar cumprimento ao dispositivo constitucional até entdo vigente, e,
com base no art. 127 do Decreto-Lei 9.760, de 5 de setembro de 1946, *“ Os atuais
ocupantes de terrenos da Unido, sem titulo outorgado por esta, ficam obrigados ao
pagamento anual de taxa de ocupacdo.” Assim, apds amplo levantamento cadas-
tral feito em todas as ocupagOes existentes na ilha, e que presumivelmente (por
nao se encontrarem situadas em nenhuma das areas originarias das sesmarias con-
cedidas no tempo do Império, bem como nao se originarem de desmembramento
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do Poder Publico), pertenciam a Unido, nao sendo validos os titulos registrados
em cartorios.

Tendo-se, por exemplo, a ilha de Sao Luis, a conseqiiéncia pratica desse ato
da GRPU foi a expedi¢cdao de milhares de notificacdes para pagamento de taxa de
ocupagdo quando o terreno ndo estava regularizado, sendo assim presumivelmen-
te da Unido. Excluidos destes, os terrenos que ja estavam inscritos e registrados
no cartorio de imoveis como proprios nacionais, razao pela qual os seus proprieta-
rios pagam anualmente o foro e o laudémio, como compensacdes financeiras pelo
exercicio do dominio Util do imovel.

Entdo, pode-se vislumbrar as seguintes situagdes juridicas referentes aos
ocupantes de imoveis da Unido com fundamento no inciso IV do art. 20 da CF/88,
frente a emenda constitucional: os imoveis que foram registrados em nome de
particular sem qualquer ressalva a nua-propriedade da Unido; os imoveis parti-
culares registrados com ressalva a dominialidade da Unido, sendo o proprietario
particular apenas detentor do dominio util do mesmo.

Em ambos os casos, segundo a nova redagao atribuida ao dispositivo consti-
tucional, ndo subsistem mais a causa legal, isto €, constitucional, para sustentar a
dominialidade da Unido. Porém, devido ao principio da irretroatividade da lei e do
direito adquirido, deve-se, forcosamente, concluir que a Unido, quando ao tempo
da legislacdao constitucional pretérita, procedeu regularmente ao registro da sua
propriedade no cartério de imoveis, adquirindo o direito definitivamente.

No entanto, nos casos em que a Unido ndo realizou o registro das areas que
anteriormente lhe pertenciam nos termos do IV do art. 20, ndo mais podera fazé-
lo. Isto porque ndo mais subsiste a causa legal para a aquisi¢ao definitiva do direi-
to de propriedade, que, pela Lei dos Registros Publicos, 6.015/93, também deve
ser registrado no cartério de imoveis.

Constata-se, que, de uma certa forma, o patrimonio da Unido sobre as ilhas
costeiras, excetuada a sua propriedade por outro fundamento constitucional, cris-
talizou-se com a publicagdo e inicio da vigéncia da EC 46/05.

Por outro lado, deve-se alertar os particulares que o fato de a Unido ndo ser
mais a detentora do dominio das ilhas costeiras nao torna os atuais “proprietarios”
das areas que ndo estdo oneradas pela dominialidade da Unido no registro imobili-
ario, pois sobressai a aplicacao do inciso IV do art. 26, também da Constitui¢ao de
1988, por meio do qual considera estaduais as terras devolutas ( que nao tenham
a sua origem no desmembramento do patrimdnio publico).

Cabera a cada Estado decidir como vai enfrentar essa questao, se ira abdicar
da sua dominialidade em prol da estabilizagdo das situacdes juridicas ja consoli-
dadas pelo tempo (posse ad usucapionem entre a CF/67 e CF/88), ou, ainda, ira
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buscar a regulamentacdo do seu patrimonio nos termos das Leis 6.015/73 ¢ 6.383/
76, que dispdem respectivamente sobre o registro publico e o procedimento para
discriminagao e demarcagao de terras devolutas.

V. Da cobranca das receitas decorrentes
do uso dos iméveis da Uniao, sujeitos
a enfiteuse administrativa

Resta ainda a anélise dos créditos da Unido decorrentes do uso do bem publi-
co por particular, antes e depois da emenda em tela, tendo-se por base o instituto
da enfiteuse administrativa, que ¢ o instrumento legal que se entende deva ser
aplicado in casu.

Antes, oportuna uma explicitagdo do que seja enfiteuse administrativa ¢ a
natureza juridica da taxa de ocupacao, do foro e do laudémio, cobrados pela
Unido.

A enfiteuse administrativa, apesar de se originar da enfiteuse do Direito Ci-
vil, com ela ndo se confunde, ja que esta regulamentada em legislacao propria, por
normas de direito publico contidas no Decreto-Lei 9.760/46.

No entanto, o conceito ¢ o mesmo, segundo dispde o art. 678 do antigo CCB,
o qual informa que o instituo constitui espécie de direito real sobre coisa alheia,
na qual a propriedade se decompde em nua-propriedade e dominio util, ficando o
proprietario de fato, enfiteuta, no uso, gozo e frui¢do da coisa, podendo até dispor
da mesma, desde que antes dé€ o direito de preferéncia ao nu-proprietario.

A enfiteuse no Direito brasileiro tende a ficar restrita tdo somente ao seu uso
publico, notadamente nas areas de dominio do Poder Publico, fundamentais a se-

guranca nacional. Como na orla maritima.

A prépria Constituicao de 1988 ja proclamava no art. 49 do ADCT, que: a
lei dispora sobre o instituto da enfiteuse em imoveis urbanos, sendo facultado
aos foreiros, no caso de sua extingdo, a remi¢do dos aforamentos mediante a
aquisi¢do do dominio direto, na conformidade que dispuserem os respectivos
contratos. Diretriz essa que veio a ser albergada no novo Codigo Civil brasileiro,
no caput do art. 2.038: Fica proibida a constituicdo de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando as ja existentes, até a sua extingdo, as disposi¢oes do Codigo Civil
anterior, Lei 3.071, de 1°de janeiro de 1916, e leis posteriores.

Esclarece, ainda, o § 2° do citado art. 2.038, a enfiteuse dos terrenos de ma-
rinha e seus acrescidos regula-se por lei especial. Reconhecendo a utilizacao do
instituto tdo-somente para o caso de aforamento das ditas dreas de marinha e seus
acrescidos, com previsao contida no inciso VII do art. 20 da Constitui¢do vigen-
te.

39



Artigos Doutrinarios

C_______________________________________________________________________________________________________________|
Entdo, pela utilizagdo do dominio 1til de bem publico, o foreiro (regularmen-

te cadastrado no cartorio e perante a Administragdo) pagara o foro, ja o ocupante
(ndo regularizado) pagara a taxa de ocupacdo. Ambos de natureza contrapresta-
cional, decorrente do uso do bem imovel, e com vencimento anual.

Portanto, erronea a inclusdo costumeira que alguns profissionais do Direito e
da Politica fazem com a taxa de ocupagdo e o foro, considerando-os como sendo
tributos. Chegando ao cumulo de se alegar a bitributagdo, decorrente da cobranca
do IPTU, imposto de competéncia municipal.

As referidas contraprestagdes nao constituem receita tributaria ou fiscal,
mas, sim, patrimonial e imobiliaria. Obrigacao pessoal, exigivel especificamente
daqueles que se utilizam de um bem publico, regularmente ou nao.

No caso dos ocupantes irregulares, seriam exigiveis até¢ a data da vigéncia
da emenda constitucional, respeitados os prazos prescricionais. Mas, no caso dos
foreiros, ocupantes regulares, teriam de continuar honrando o pagamento do foro
anual, enquanto subsistir a enfiteuse administrativa; haja vista o que ja fo1 expla-
nado acerca da aquisi¢do regular do direito de propriedade por parte da Unido.

VI. Critica a permanéncia das enfiteuses administrativas nos bens adquiridos
pela Unido com base na redacao

anterior a EC 46/05

Diante do quadro fatico e juridico que ora se apresenta, indaga-se: a quem
interessa efetivamente, em termos patrimoniais, bem dominiais da Unido, quando
nao ha afetagdo alguma do mesmo a um servico ou utilidade publica, sequer inte-
ressa a seguranca nacional? Deve a Unido permanecer na qualidade de detentora
do dominio direto?

Por outro lado, ndo seria mais razoavel, diante das enfiteuses remanescentes,
facilitar aos detentores do dominio util a aquisi¢cao da propriedade plena, seguindo
as prescri¢oes do art. 49 do ADCT e do reconhecimento ja no novo CCB do ana-
cronismo do instituto em franca decadéncia?

Seria com certeza mais adequado e constitucionalmente razoavel que, diante
do principio da fun¢do social da propriedade e da atividade econdmica supleti-
va que cabe ao Estado, a Unido, exercendo dominio de bem publico dominial e
disponivel, portanto alienavel, possa se desfazer do mesmo, atingindo, assim, o
desiderato maior pretendido, que ¢ o bem-comum.

VIL. Consideracdes finais
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Como se percebe ao final desse trabalho, a Emenda Constitucional 46, de 5
de maio de 2005, oferecida pela classe politica como sendo a solucao para titu-
lagdo das posses e reconhecimento das propriedades aos cidaddos que vivem nas
ilhas costeiras brasileiras (com a conseqiiente extin¢ao da obrigacdo de pagamen-
to do foro, taxa de ocupacao e¢ do laudémio), revelou-se de aplicagdao polémica e
contraditoria, o que gerou frustracdo, perpetuando o clima de inseguranca juridica
existente nestes Municipios.

Virias serao as dificuldades a serem enfrentadas pela Administragao fede-
ral na aplicacdo da emenda constitucional que exclui a dominialidade da Unido
sobre as ilhas costeiras: definir o &mbito geografico de sua aplicacdo, se somente
nos limites urbanos ou também na zona rural, incidindo assim sobre toda a ilha;
se a Unido ainda interessa manter o dominio direto das propriedades devidamen-
te adquiridas, haja vista constituirem bens dominicais e disponiveis, ndo sendo
relevante a arrecadagdo proveniente da cobranca do foro ou do laudémio; e, por
ultimo, se os créditos constituidos sobre as dreas ndo registradas em seu nome,
e, anteriormente a modificagdo, estdo sujeitas somente ao pagamento da taxa de
ocupagao.

Enfim, dando-se maior énfase a defini¢ao do critério politico-territorial de
incidéncia da emenda, caso a questdo ndo se harmonize no ambito administrativo
e nas instancias ordindrias do Judiciadrio, ndo haverd outra saida sendo a provo-
cagdo do controle de constitucionalidade por via direta, a fim de se obter uma
interpretacdo pacificadora.

Porém, a discussao da questao posta no seio da Administragao e, externamen-
te, perante o Judiciario ndo exclui a iniciativa dos organismos dos entes federados
envolvidos, tanto na esfera federal, como na estadual e municipal, de iniciarem
um amplo processo de esclarecimento a sociedade sobre a Emenda 46/05, a fim de
se prevenir o cometimento de ilegalidades na sua aplicagdo, ou, ainda, a utiliza¢ao
sensacionalista da questao pela midia e pela comunidade politica local.

Mas, resta-nos a esperanga de que o propdsito da EC 46/05 seja atingido,
com a retirada total da Unido da condi¢ao de proprietaria de bem de natureza do-
minial disponivel, oriundo da antiga redagdo do inciso I'V do art. 20 da CF/88, o
qual ndo lhe interessa mediata ou imediatamente para viabilizar a consecugdo de
qualquer interesse publico socialmente relevante.

Este objetivo chegaria ao seu apice com o repasse dos imoveis que ora se
encontram registrados em nome da Unido aos seus atuais ocupantes, detentores
legitimos do dominio util, que poderia se realizar at¢ mesmo por intermédio do
resgate do aforamento legal.

Tal iniciativa teria por fundamento as normas programaticas contidas na
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Constituigdao de 1988, que visam a promoc¢ao do desenvolvimento nacional (inci-

so II do art. 3°), e a realizacdo da fun¢do social da propriedade (inciso XXIII do
art. 5°, inciso III do art. 170, § 2° do art. 182).

Notas
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