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RESUMO

O presente trabalho objetiva servir de contraponto ao entendimento do Ministério 

Estatuto Jurídico das Licitações, com o reconhecimento de magistrados da pertinên-

de concorrência, que optaram pela concessão, ou concessão de direito real de uso, sem 
a realização de procedimento licitatório. Neste contexto, imprescindível entender-se 

administrado/cidade, em um cenário de novas conquistas sociais. Logo, a utilização 
dos bens dominicais pode constituir-se uma alternativa na consecução de propósitos 
delineados a bem da coletividade. 

Palavras-chave: Administração Pública; Poder Discricionário; Bens Dominicais; 
Função Social.

1 INTRODUÇÃO

O Estatuto Jurídico das Licitações e Contratos Públicos quando veio 

“caput” do seu art. 1º, traz expressamente: “Esta Lei estabelece normas 

gerais sobre licitações e contratos administrativos .... (BRASIL, 1996). 
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Insurge-se o Ministério Público contra leis municipais que disciplinem 

alienações que retiram do Município tanto a posse, quanto a propriedade 

de bens dominicais, ou contra ato administrativo que caminhe no mesmo 

sentido, por não respeitarem as regras insculpidas no art. 17 da lei 8.666/93, 

em especial, quando não ocorre procedimento licitatório.

Este comportamento maniqueísta engessa a gestão municipal 

desenvolvimento social no sentido de atrair investimentos privados que 

resultem em geração de postos de trabalho, maior arrecadação ou investimentos 

pretende se instalar em um município, para isto, necessita de um terreno e 

tempo integral = 8; valor a receber pelo município por aluno R$ 3.655,21 

32.205,45, computado o décimo terceiro salário. A abertura de um processo 

licitatório, em que não haja “direcionamento”, procedimento que macula 

interesse maior da Administração.

social (art. 5º, XXIII) e, a Constituição não é restritiva, quando cita propriedade 

da  “garantia do direito a cidades sustentáveis, entendido como o direito à 

ao transporte e aos serviços públicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes 
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resultados.

A partir da tese sobre “Uso Privativo de Bem Público 
por Particular” temos, em inúmeras oportunidades, 
salientado que os bens públicos, precisamente pela 

destinação e a conservação do bem. 

empregado. 

2 A INCONVENIÊNCIA DA APLICAÇÃO DO ART. 17 DA LEI 

8.666/93 AOS MUNICÍPIOS

A ADI 927-3-RS na qual, o Governo do Rio Grande do Sul questiona, 

dentre outras, a aplicabilidade de dispositivos do art. 17, traz um conceito 

«com generalidade» (= sem detalhamento, estabelecendo os grandes 

com detalhamento, deverão se acomodar).” 

E, a inconstitucionalidade destes dispositivos, suspensos até decisão 

Maria Sylvia Zanella Di Prieto (2002, p. 301) ensina, com clareza 

peculiar:

disposições nela contidas têm a natureza de normas 
gerais. Se alguma dúvida houvesse, ela se dissiparia 
com a norma do art. 118, que determina aos Estados, 
ao Distrito Federal, aos Municípios e às entidades da 
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administração indireta a obrigatoriedade de adaptarem 
as suas normas sobre licitações e contratos “ao disposto 

e Municípios legislem em matéria de licitação e contrato 
administrativo. 

Mello (2000. p. 472), arremata, mais crítico: 

para quaisquer Poderes da União, mas também para os 
Estados, Distrito Federal e Municípios, como se tudo que 
dela constasse tivesse o caráter de “normas gerais”. Esta 
pretensão, aparentemente alucinada aos olhos de quem 
tenha algum conhecimento jurídico, certamente vingará. 

A bem da verdade, a União ao prescrever condutas para a Administração 

Pública em todos os níveis de governo, inclusive as prescrições do art. 

resguardada na ADI 927-3-RS, em termos de doação podendo estes entes 

avocar sua autonomia político-administrativa para decidir e dispor sobre seu 

doação, onde o Poder Público cede posse e propriedade a discricionariedade 

concedida deveria se estender a concessão e cessão de uso, institutos menos 

onerosos, onde a Administração não perde a propriedade e cede apenas a 

posse com um relevante interesse público.

A doutrina de Barroso (RDP 97/99) assevera:

 Não pode ser considerada norma geral aquela que, em 

corporis de organização de uma entidade 

imóvel para ato dos Estados e Municípios, esta discricionariedade deveria 

a quem o mais é lícito, não deixa de ser lícito o menor, ou seja, se existe a 
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daquela.

do Poder Executivo a cessão gratuita ou em condições especiais (art. 18, I, 

social  desenvolvidos por órgãos ou entidades da administração pública 

ou, bens imóveis de uso comercial de âmbito local com área de até 250 m² 

(duzentos e cinquenta metros quadrados), inseridos no âmbito de programas 

entidades da administração pública e cuja ocupação se tenha consolidado até 

27 de abril de 2006 (art. 18, § 6o, I e II).

particularidades que seriam de sua competência legislativa.

3 A FUNÇÃO SOCIAL DOS BENS DOMINICAIS

(Dos Direitos e 

Garantias Fundamentais), Capítulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e 

Coletivos). A

abrangendotanto a dimensão individual como a coletiva. Neste sentido a boa 

aos bens dominicais a obrigatoriedade de atendimento que lhe destina a 

atingirá o interesse coletivo.

Silva (2000), esclarece:
 
[...] com as normas dos arts. 182 e 183, 
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habitação (moradia), condições adequadas ao trabalho, 
recreação e de circulação humana.

Sob o viés do Estatuto da Cidade, que veio concretizar o direito 

e a posse, no objetivo de garantir o direito à terra urbana, à moradia, ao 

de equipamentos urbanos e comunitários, transporte e serviços públicos 

adequados aos interesses e necessidades da população e às características locais.

(2002, p. 49), ministra:

...a ligação constitucional entre as noções de direito 
urbanístico e política urbana (política pública) já é 
capaz de nos dizer algo sobre o conteúdo desse direito, 

a citada política 

Observe-se que o direito urbanístico através do Estatuto da Cidade 

traz garantiasque se tornam direito do cidadão e obrigação do Município, 

salienta Gasparini (2008, p. 873) ao ressaltar o aspecto da autonomia 

 
Guardada a competência da União para legislar sobre 
Direito Civil (CF, art. 22, I), cabe a cada uma das pessoas 
políticas (União, Estado-Membro, Distrito Federal e 
Município) regular alguns aspectos da aquisição, do uso, 
da administração e da alienação dos bens que integram 
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Para o Direito Civil, pode-se dizer que a propriedade, sinteticamente, 

Uso (jus utendi

imóvel, ele será utilizado pelo munícipe (proprietário do bem público) na 

jus 

utendi. 

Fruição ou gozo (jus fruendi

jus 

fruendi. 

Disposição (jus abutendi) é o poder do proprietário dedispor do bem, 

momento, há a continuidade do jus abutendi.

Nesta perspectiva, também sob o manto do Direito Civil não perde a 

outros, de moradia, trabalho, equipamentos urbanos e comunitários (escola, 

4 DA LIMITAÇÃO DA DISPONIBILIZAÇÃO DOS BENS 

DOMINICAIS

Partindo do pressuposto que o Supremo Tribunal Federal na ADI nº 

inseriu-se na discricionariedade da Administração Municipal a doação 

de imóvel, sem a realização de licitação, respeitadas as demais exigências 

poderão promover doação, inclusive a particulares, 
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incumbidos de avaliar a correlação entre o ato do donatário 

No entanto, a dispensa de licitação deve encontrar outros limites 

observando o mais vantajoso para a Administração e, por conseguinte para 

os administrados. É o princípio da supremacia do interesse público, o qual, 

Este princípio encontra-se consagrado nos institutos da desapropriação 

e da requisição, previstos constitucionalmente nos inc. XXIV e XXV do art. 5º.

Logo, o interesse público e a sua supremacia hão de ser considerados 

pela Administração quando da decisão da alienação, de acordo com o prescrito 

no inciso I, art. 23 da Constituição Federal, abaixo transcrito: 

Art. 23. É competência comum da União, dos Estados, do 
Distrito Federal e dos Municípios: 

I – zelar pela guarda da Constituição, das leis e das 

público;

A antítese de tal dispositivo, quando comparado à possibilidade 

àquele reside, inequivocamente, na supremacia do interesse público, e este, 

certamente privilegiará não a doação que lhe retira a propriedade, mas a 

ensina Carvalho Filho (2002, p. 897), com maestria

A concessão de direito real de uso salvaguarda o 

públicos, autorizada às vezes sem qualquer vantagem para 

dar ao uso a destinação que lhe convier, mas, ao contrário, 

que mantém resguardado o interesse público que originou 
a concessão real de uso. 
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Neste 
obedecerá a uma legislação de âmbito local, que dentre as peculiaridades 
do Município deixe evidente o interesse público, como, por exemplo os 

públicos:

I – utilização de bem público por instituição privada de 

controle social das ações da instituição;
II – utilização do bem público por particular: a 
obrigatoriedade de geração de postos de trabalho para 
os residentes no município, responsabilizando-se o 
cessionário pelo treinamento de recursos humanos; a 

Por outro lado, quando a alienação ocorrer no sentido de obtenção de 
receita para o Município sua destinação, será para despesa de capital, exceto 
se destinada por lei aos regimes de previdência social, geral e próprio dos 
servidores públicos, consoante o disposto no art. 44, da Lei Complementar 
101.  Neste caso indispensável a licitação, no desiderato de obter-se a proposta 
mais vantajosa para a Administração, no caso, uma maior receita.

5 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 8.666/93 E DA SUA 

NÃO APLICAÇÃO PELOS MUNICÍPIOS. 

Sem dúvida que o tema caráter geral ou especial do artigo 17 da Lei 

a sua incidência nacional.

Mesmo assim, não bastasse a doutrina e a jurisprudência citada, 

transcrevemos sobre a inconstitucionalidade da lei 8.666/93 valiosa lição de 

Mukai (1990, p. 131 e 132), citando o célebre Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

gerais aquelas que:
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a) Estabeleçam princípios, diretrizes, linhas mestras 

Cláudio Pacheco);
b) Não podem entrar em pormenores ou detalhes nem, 
muito menos, esgotar o assunto legislado (Pontes, Alcino 

Adilson Dallari);
d) São normas de aplicação direta (Cláudio Pacheco, 
Geraldo Ataliba)
E o mesmo autor, em outro lugar, tem a seguinte assertiva, 
a propósito do tema, tocando inicialmente no inc. XXVII 
do art. 22 da Constituição Federal:
A respeito deste último aspecto, é preciso insistir que as 
exceções devem ser interpretadas restritivamente. SE, por 

político-administrativa, também por corolário, compete-

(instrumental) para realizar a administração que lhe cabe.
Ora, o que o art. 22, XXVII, estabeleceu como exceção 

processo administrativo, e não dos procedimentos, pois, 

(instrumental).

minudências operativa, que devem, necessariamente, 

político, ao passo que o processo, este sim, comporta 

O processo licitatório se caracteriza pela sequência 
de atos de caráter decisório, que a União pretendeu 

são procedimentais.
Daí conclui esse autor que: Em suma, toda norma 
procedimental do Dec.-lei 2.300/86 não é, por ser 
incompatível com o conceito adotado, uma norma geral 
de licitação.
Portanto, é, a todas as luzes, inconstitucional, a lei 
8.666/93, no ponto em que sendo como é, um diploma 
legal completo sobre licitações e contratos, pretendeu em 

consideradas normas gerais.
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art. 17 da lei de licitações, corroborando a discricionariedade do Município 

em dispor dos bens dominicais, desde que atenda à supremacia do interesse 

escopo.

Maior polêmica deriva do procedimento a ser adotado pelo 

Administrador Municipal diante do caso concreto e a obrigatoriedade de 

quando ele não é parte legitimada para arguição de inconstitucionalidade de 

Embebamos-nos dos ensinamentos de Santos – príncipe dos 

hermeneutas pátrios –  “uma lei inconstitucional é como se não tivesse 

existido”. 
1, dentre outros, doutrinadores de renome, 

como Elival da Silva Ramos (1994, p. 237); Luís Roberto Barroso (2006, p. 

70-71); Caio Tácito (1961, p. 366); Francisco Campos (1945); e os juristas 

lusitanos J.J. Gomes Canotilho (1999, p. 417-418); e José Carlos Vieira de 

Andrade (2001, p. 233).

Sobre o tema e, em termos jurisprudenciais merece destaque trechos 

do voto do Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, do Superior 

Tribunal de Justiça no REsp. 23.121-1-GO: 

Tenho comigo a convicção de que é lícito ao executivo 
negar execução à lei que, a seu ver, não se coaduna com 

jurídico tem como ápice a Constituição Federal.
Qualquer preceito, de qualquer origem ou hierarquia, há 
que se ajustar ao sistema constitucional.
Lei inconstitucional é nula. Não pode obrigar.
Diante do ato legislativo em que percebe ilegalidade, a 
Administração coloca-se na alternativa:
a) Executa a lei, desprezando a Constituição; ou
b) Homenageia a Constituição, desconhecendo o preceito 
legal.
Parece-nos que esta última opção é correta”. 

1 Disponível em: <http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista_PGE_2011/Poder_
executivo.pdf> Acesso em: 29 fev.2016.
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De toda sorte, a postura majoritária, no âmbito da doutrina e da 

aplicação de uma lei se entendê-la como inconstitucional e isso sem a prévia 

que julga ser inconstitucional, e o é, o art. 17 da lei de licitações, alegando em 

Canotilho (p.1995; 1999), inspirado em Rui Barbosa, leciona:

A questão da inconstitucionalidade é levantada, por via 
de incidente, por ocasião e no decurso de um processo 
comum (civil, penal, administrativo ou outro), e é discutida 
na medida em que seja relevante para a solução de um 
caso concreto. Este controle chama-se também controle 
por via de exceção, porque a inconstitucionalidade não se 
deduz como alvo da ação, mas apenas como subsídio da 

Este controle (incidental) anda geralmente associado ao 

desaplicação da norma inconstitucional ao caso concreto. 

Este controle é o único controle possível, à luz da doutrina e da 

jurisprudência, de declarar-se a (in)constitucionalidade de lei municipal 

perante a Constituição Federal, podendo a Ação Civil Pública ser utilizada 

como sucedâneo da ação direta de inconstitucionalidade, desde que, o seu 

objeto seja o julgamento de uma concreta relação jurídica.

Esta é a posição do Egrégio Supremo Tribunal Federal, abaixo 

sintetizada no Relatório do Ministro Celso de Mello na RCL 1.733-SP 

(medida liminar):

É por essa razão que o magistério jurisprudencial dos 
Tribunais - inclusive o do Supremo Tribunal Federal (Rcl. 
554-MG, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA - Rcl 611-PE, 
Rel. Min. SYDNEY SANCHES, v.g.) - tem reconhecido 
a legitimidade da utilização da ação civil pública 
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constitucionalidade, desde que, nesse processo coletivo, a 

questão prejudicial indispensável à resolução do litígio 
principal, como corretamente assinalado pelo E. Tribunal 
de Justiça do Estado de São Paulo 

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS

De início deve-se entender que a supremacia do interesse público, 

princípio para insculpir-se no mundo jurídico como preceito e, neste contexto 

deve espraiar-se em toda tessitura jurídico/institucional da ação pública, 

quando o assunto versar sobre destinação de bens públicos.

procedimento que gerar a posse do bem dominical. Como, nenhum direito é 

a discricionariedade do gestor público.

política pública a ser implementada, a qual, evidenciasse o interesse público 

Mesmo assim, continuando o Parquet na pretensão da contenda, 

a melhor alternativa será o controle incidental do Estatuto Jurídico das 
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como pólo ativo em uma Ação Direta de Inconstitucionalidade cujo objeto 

Se, o município busca a geração de oportunidades de trabalho, o 

agindo em seu nome com relevante interesse público, não assistindo razões 

público, porque, o próprio Município estará agindo em prol do seu maior 
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