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  APRESENTAÇÃO


  O domínio público é matéria central no Direito Administrativo. Todavia, é escassa a doutrina sobre o tema. O presente livro é o primeiro a tratar especificamente sobre o assunto após a Constituição Federal de 1988.


  Assim, a obra aborda os bens integrantes do domínio público em sua dimensão mais ampla. Na primeira parte, são perscrutadas as generalidades do instituto, a propriedade dos bens públicos, o seu regime jurídico, a classificação e a gestão dos referidos bens. A segunda parte trata do domínio público no Direito Administrativo, especificamente sobre a teoria do domínio público, a competência legislativa e as modalidades de criação e extinção dos bens de domínio público. Na terceira parte, analisam-se as espécies de domínio público, a saber: domínio público terrestre, domínio público hídrico, domínio público aéreo, domínio público militar, domínio público cultural, histórico e artístico, domínio público geológico, domínio público energético, domínio público das telecomunicações e o domínio público genético, cada qual em capítulo próprio. A quarta parte é dedicada aos mecanismos de proteção dos bens de domínio público, consistentes nas vias administrativa e judicial. A quinta parte trata do domínio público no direito comparado. Por fim, a obra colaciona a jurisprudência do STF, STJ e dos Tribunais Regionais Federais.


  Capítulo 1


  INTRODUÇÃO


  1.1 Histórico


  O domínio público decorre do fato de certos bens ostentarem características especiais para a comunidade, expressando um interesse público na sua preservação e disciplinamento. Em razão disso, a titularidade do domínio público recai sobre pessoa jurídica de direito público.


  Assim, sobreleva em importância as coisas públicas, isto é, os bens que representam interesse especial para a coletividade, integrando materialmente o interesse público. De acordo com Otto Mayer, com o advento do Estado Moderno, a ciência do direito começou a ocupar-se das coisas públicas, moldando-as ao direito romano. Alguns autores propugnavam que as coisas públicas constituíam propriedade da Coroa, visto que este ocupava o lugar do populus Romanus. “Em consequência, o domínio das estradas, dos rios, das pontes e outras coisas públicas com o mesmo título com o que o direito romano as possuía ao soberano; o uso de todos somente tem por base a autorização desse proprietário”. Leyser informa que para o direito romano, as coisas públicas (publicae res) são as que “quorum proprietas et usus ad integrum populum spectat. Quae definitio statui democratico qualis ante Augustum Roma fuit optime convenit. Na Alemanha, ‘secundum statum monorchicum’, é preciso designá-las na forma correspondente, a saber: aquelas ‘quorum proprietas liberaque de iis dispositio ad Principem pertinet, usus vero ad eos omnes quibus princeps illum concessit”1.


  Simultaneamente a esta teoria, iniciou-se a tendência de conferir maior fidelidade ao modelo romano na disposição das coisas públicas. Dessa forma, atribuíam-se “as coisas públicas para o povo, cujo direito se manifesta pelo uso de todos. Este uso é essencial, absorve o direito sobre a totalidade da coisa, restando ao príncipe não mais do que um direito de vigilância”. No mesmo sentido, Fritsch preleciona que “o príncipe tem a jurisdictio sobre o rio público, apesar disso, o rio público continua sendo ‘publicum’ e ‘res populi’, isto quer dizer: destinado ao uso de todos. Mas a doutrina não podia deter-se aí. O povo como tal, aparecia demasiado apagado na realidade da vida pública para que o considerasse um proprietário sério, e o uso de todos não podia substituir ao povo neste papel sem uma ficção demasiada fantasiosa. Em consequência, decidiu-se reconhecer que as estradas, rios e outras coisas submetidas ao uso de todos são e segue sendo res nullius sob a vigilância e proteção especial do príncipe. Qualquer que haja sido a estrutura dada ao estado jurídico destas coisas, a aplicação do direito romano teve sempre por resultado o reconhecimento de uma qualidade especial, de suma importância desde o ponto de vista do direito; parece haver unanimidade em conservar estas coisas como res extra commercium. Estabeleceu-se o princípio da inalienabilidade das coisas públicas; ou melhor, a fim de adaptar a regra a sua qualidade de coisas sem dono, foram declaradas incapazes de ser objeto de um direito de propriedade qualquer”2.


  Menezes Cordeiro informa que no Direito romano já havia “uma contraposição entre res in commercio e res extra commercium. Estas últimas traduziam, todavia, também as coisas que não pertenciam ao disponente. Ainda no Direito romano, era sabido que certas coisas, pelas suas características próprias, não podiam ser objeto de apropriação individual: as res communes omnium, como o ar, o mar e as praias. Finalmente e sempre no Direito romano, atribui-se a titularidade de determinados bens ao povo (populus), constituindo seja o aerarium, de administração senatorial, seja o fiscum, do imperador. A própria evolução histórica, ainda na Antiguidade, deu azo a situações diferenciadas: coisas que não são do próprio, coisas que não podem, pela natureza, ser apropriadas e coisas do Estado. A todas elas haveria que aditar ainda uma outra: coisas que, não sendo do Estado e embora suscetíveis, teoricamente, de apropriação individual eram, pela tradição ou pelas circunstâncias, mantidas livres, de modo a serem usadas por uma comunidade de pessoas interessadas. Genericamente, tudo isto dava azo às res extra commercium. A categoria das coisas subtraídas ao comércio dos particulares era, à partida, de uma extraordinária heterogeneidade. Os quadros conceituais – jurídicos ou, até, meramente linguísticos – que regem o regime das coisas formaram-se em torno da apropriação privada”3.


  Como forma de identificar as coisas fora do comércio, adotava-se o critério da negativa: “a não pertença ao sujeito. No Direito romano – com todas as dificuldades inerentes à ausência de uma teoria do Estado – surgiu o embrião da dominialidade pública. Tratava-se da definição, pela positiva, dos bens públicos, assente num duplo critério: – a sua pertença ao Estado; – a sua utilização por todos os membros da comunidade. Pertencia ao Estado, entre outros, o ager publicus, que abrangia os vastos territórios obtidos pelas conquistas. No Direito clássico, o ager publicus não era suscetível de apropriação privada: apenas de concessões precárias. Mais tarde, o ager publicus foi sofrendo um processo de privatização, até se confundir com o dominium ou propriedade de tipo privado. Na privatização subsequente, os remédios jurídicos misturam-se: o antigo ager publicus passou a poder ser defendido pelos meios civis gerais – e, máxime, pela reivindicação ou rei vidicatio – enquanto os meios possessórios passaram a aproveitar todos os particulares. Já no tocante às res communes omnium, a situação era mais complexa. A sua defesa implicava o reconhecimento, ao Estado ou a outras entidades, dos poderes para usar meios tendencialmente decalcados do Direito privado”4.


  Com o desenvolvimento da ideia do Estado como pessoa moral, introjetaram-se novos conceitos acerca das coisas públicas. “Este ser abstrato que representava, por atos de vontade cumpridos em seu nome, a coisa comum se transformou no centro natural de todos os direitos e poderes que devem exercer-se no interesse da coisa pública. As coisas públicas chegaram assim a ser propriedade desses sujeitos de direitos. Essa transformação começa a operar-se nas cidades livres, nas quais, como nas estufas, se realizava, em geral, a eclosão de novas ideias políticas. Ruas, fontes, refúgios, correios, se desprendiam do direito dos cidadãos tanto como indivíduos como associação para ser considerados propriedades da cidade como tal, distinta dos indivíduos, sujeito de direito especial, independente destes e superior a eles. A nova era se iniciou definitivamente quando os territórios dos príncipes foram envoltos pela nova corrente de ideias quando depois da pessoa do príncipe surgiu a pessoa moral do Estado, do qual será o primeiro representante. O Estado substitui o príncipe em sua qualidade de proprietário das coisas públicas, isto se entende. Mas este novo dono exerce também sua força de atração com respeito a esse fantasma que era o direito de todo o povo manifestado no uso de todos; e o faz desaparecer definitivamente. A ideia de res nullius sucumbe de igual maneira, embora bem certo que esta ideia não desaparece sem hesitações, transações dilatórias e mesmo recaídas. Finalmente, a legislação positiva intervém para consagrar o resultado obtido. Foi sobretudo em decorrência das grandes codificações do direito civil no fim do século XVIII e começo do século XIX que a matéria ficou regulado nesse sentido. As coisas públicas se declaram propriedade geral do Estado, o domínio público, o bem público, a propriedade do Estado propriamente dita”5.


  Assim, as coisas públicas não mais ostentam o caráter ambíguo, sendo sua situação fixada conforme à pessoa à qual pertençam, somando-se ainda o fato de a propriedade das coisas públicas ostentarem um caráter jurídico especial, manifestada em dois aspectos, relativamente a: i) sua causa; ii) seus efeitos. “Por um lado, esta especialidade depende do destino, próprio das coisas públicas, de servir diretamente a um certo fim de utilidade pública. Este destino lhes confere ou, pelo menos, lhe mantém por obra da vontade do proprietário. Por conseguinte, o uso de todos não é uma forma única pela qual se pode afirmar o caráter especial de misticismo democrático com que se rodeava a este destino especial. Basta com que o fim de interesse público se realize de maneira equivalente, pouco importa que se haja excluído o uso de todos. Por outra parte, a coisa pública difere de todas as outras coisas que podem pertencer a um proprietário, pelo caráter de res extra commercium que lhe confere esta distinção: não pode alienar-se, nem se adquirir por prescrição, nem sofrer gravames de servidões ou outros direitos reais; não são afetadas por servidões legais. Desfruta de uma posição completamente excepcional desde o ponto de vista da aplicação do direito civil”6.


  Siqueira Campos assinala que “os bens públicos em geral, mesmo aqueles não destinados ao uso público, sempre estiveram sujeitos a normas especiais, ditadas por motivos de interesse público, inteiramente alheias às normas reguladoras das relações de direito privado, desde que iniciou a sistematização do Direito Romano. O ‘ager publicus’ fruto das conquistas dos territórios dos vencidos, nas lutas pelo predomínio da República sobre a Itália e suas futuras províncias, propriedade territorial do Estado, sempre foi considerado como sendo do domínio do povo romano, mesmo quando, de fato estivesse entregue aos particulares que, rigorosamente, dele não podiam ser proprietários. O domínio romano (de direito privado), e as relações de direito civil a ele referentes, não tinham aplicação a essas terras (Ortolan – Exp. des Inst. De Just. 1. II, t. 1º). A sua administração, o seu uso e distribuição eram sempre feitos em nome da república, quer fosse vendido em hasta pública, quer fosse, gratuitamente, concedido em lotes à plebe ou, como mais tarde, exclusivamente aos soldados. O interesse público, ou antes, o interesse da república é que ditava o motivo de sua concessão, ou venda, aos particulares. Somente nesses casos, por força dessas disposições de caráter excepcional, é que se adquiria o domínio romano, em virtude do qual as terras passavam a ser ‘ager privatus’, participando daí em diante do direito civil. Não havia, nessa época, distinção de regime entre os bens de uso público e do domínio privado do Estado”.


  “Tal situação se manteve, mais ou menos, inalterada, através de todas as vicissitudes por que passaram, no Império Romano, as relações entre o Estado, o príncipe e os particulares, sobre os bens do domínio público até a época da codificação de Justiniano, o qual aboliu muitas das prerrogativas que cercavam os bens do domínio particular do imperador e do Estado, imprimindo às normas reguladoras desses bens uma nova orientação. Este estado de coisas perdurou na Europa ocidental até depois do reinado de Carlos Magno, época em que, devido aos desmandos de príncipes sem vontade própria, que dilapidavam o patrimônio do Estado em concessões graciosas, novamente foi proibida a alienação de seus bens, inalienabilidade que se manteve na monarquia francesa, até a revolução de 1789. Com a passagem dos bens do monarca para a nação, muito se discutiu sobre a questão de se manter, ou não, a sua inalienabilidade. Predominou a corrente favorável à alienabilidade: não, porém, ampla como a dos bens individuais do particular, mas admitida somente no caso de interesse público e sempre sujeita a normas especiais. Tal foi a doutrina vitoriosa na Câmara Francesa, por ocasião da discussão do código civil, que penetrou e se manteve na legislação de todos os povos neolatinos durante o século XIX”7.


  Registre-se que, atualmente, a dualidade da propriedade pública obteve novos contornos, visto que “uma teoria consistente dos bens públicos, base de uma distinção atualista entre coisas no comércio e fora do comércio, só é pensável com o aparecimento do Direito administrativo: no século XIX. Assim, no período intermédio, os bens públicos eram genericamente os bens da Coroa. A recepção do Direito romano reforçou a ideia, uma vez que a titularidade do soberano se explicaria em moldes se simples propriedade privada. Os bens públicos – ou, numa linguagem privada menos envolvida, as ‘coisas fora do comércio’ – seriam determinadas apenas pelo fator subjetivo da sua titularidade. Simplesmente, mesmo nessa altura conservam-se fatores de diferenciação estruturais. Por um lado, há certas coisas que, pela própria natureza, ou dependem da comunidade organizada ou só podem ser usadas por todos”8.


  1.2 Conceito


  A expressão “bens públicos” é formada por dois vocábulos que unidos expressam sentido valorativo próprio. O vocábulo bem, que deriva do latim bene, dentre as várias significações, expressa aquilo que é agradável, conveniente, vantajoso. “Como substantivo, tem o sentido de expressar tudo aquilo que é bom, tudo aquilo que se mostra útil a uma pessoa ou à coletividade, que lhe é vantajoso ou agradável”, correspondendo a benefício9.


  A palavra “bem” alude à utilidade proporcionada pela coisa. “No campo do direito, o vocábulo bens ‘compreende ou é capaz de compreender toda utilidade prática da vida, material ou real, imaterial ou irreal’ (Lentini). ‘Bens são coisas materiais ou imateriais que constituem o objeto da fruição humana’ (Vitta). ‘Na medida em que podem formar objeto de direitos e obrigações, as coisas recebem o nome de bens’ (Zanobini). ‘Bens são meios materiais de satisfazer as necessidades humanas’ (Oskar Lange)”10.


  Desse modo, a locução “bem” pode ser compreendida como algo que atenda ao interesse humano, isto é, aquilo que de algum modo supra à necessidade individual/coletiva ou promova satisfação ou bem-estar, sendo, em razão da utilidade, objeto de direito.


  Por sua vez, o vocábulo público deriva do latim publicus, formado de populicus, populus (povo, habitantes), significando aquilo que é comum, que pertence a todos, ou seja, o que é de titularidade do povo em geral. “Público é o que pertence a todo o povo, considerado coletivamente, isto é, tido em sua expressão de organismo político. ‘Comum’ é o que pertence ou se estende distributivamente ao povo ou a todos, considerados como indivíduos”. De igual modo, a palavra “público” pode expressar as coisas que não pertencem a ninguém em particular, mas a todos, ao passo que a palavra “comum” se refere que todas as pessoas podem usufruir das utilidades proporcionadas pelas referidas coisas11.


  Cumpre ressaltar que os bens públicos integram o patrimônio público, visto que, “ patrimônio público é formado por bens de toda natureza e espécie que tenham interesse para a Administração e para a comunidade administrada. Esses bens recebem conceituação, classificação e destinação legal para sua correta administração, utilização e alienação”12.


  Conceitualmente, Plácido e Silva define bens públicos como os “bens de uso comum do povo e os bens pertencentes ao domínio particular do Estado. Desse modo, em sentido lato, tanto se dizem públicos os bens destinados ao uso e gozo do povo, como aqueles que o Estado reserva para uso próprio ou de suas instituições e serviços públicos. A qualidade de públicos, atribuída aos bens, decorre precipuamente da condição de pertencerem às pessoas jurídicas de Direito Público, tal como é condição dos bens particulares pertencerem às pessoas jurídicas de Direito Privado”13.


  Na lição de Cretella Júrnior, “bens públicos são as coisas materiais ou imateriais, assim como as prestações, pertencentes às pessoas jurídicas públicas, objetivando fins públicos e sujeitas a regime jurídico especial, de direito público, derrogatório e exorbitante do direito comum”14.


  No magistério de Marçal Justen Filho, os bens públicos podem ser definidos como “bens jurídicos atribuídos à titularidade do Estado, submetidos a regime jurídico de direito público, necessários ao desempenho das funções públicas ou merecedores de proteção especial”. Os bens públicos são bens jurídicos, haja vista que “são bens dotados ou não de existência física, que pode constituir objeto de uma relação jurídica”. Por serem de titularidade do Estado, resta inviável “sua apropriação por particular mediante relação de domínio”. Além disso, o “regime jurídico dos bens públicos é próprio do direito público”, não se aplicando dos institutos do direito privado. Finalisticamente, os bens públicos são qualificados como tais em razão de serem instrumentos “para o desempenho de função pública. O exercício das funções estatais exige uma infraestrutura material, composta por bens imóveis, móveis, direitos e assim por diante”. Por fim, os bens públicos são dotados de atributos, utilidades ou condições especiais e diferenciadas em decorrência da utilização conjunta por toda a Nação ou pelo interesse comum dos seres humanos (nascentes de água p. ex.)15.


  José dos Santos Carvalho Filho conceitua bens públicos como “todos aqueles que, de qualquer natureza e a qualquer título, pertençam às pessoas jurídicas de direito público, seja elas federativas, como a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, sejam da Administração descentralizada, como as autarquias, nestas incluindo-se as fundações de direito público e as associações públicas. Referimo-nos a bens ‘de qualquer natureza’, porque na categoria se inserem os bens corpóreos e incorpóreos, móveis, imóveis, semoventes, créditos, direitos, ações. Por outro lado, a menção à propriedade ‘a qualquer título’ funda-se na especial circunstância de que no conceito tanto se incluem os bens de domínio do Estado na qualidade de proprietário em sentido estrito, quanto aqueles outros que, de utilização pública, se sujeitam ao poder de disciplinamento e regulamentação pelo Poder Público”16.


  Para Celso Antônio Bandeira de Mello, “bens público são todos os bens que pertencem às pessoas jurídicas de Direito Público, isto é, a União, Estados, Distrito Federal, Municípios, respectivas autarquias e fundações de Direito Público, bem como os que, embora não pertencentes a tais pessoas, estejam afetados à prestação de um serviço público”17.


  Na lição de Diógenes Gasparini, bens públicos “são todas as coisas materiais ou imateriais pertencentes às pessoas jurídicas de Direito Público e as pertencentes a terceiros quando vinculadas à prestação de serviço público. São pessoas jurídicas de Direito Público a União, cada um dos Estados-Membros, o Distrito Federal, cada um dos Municípios, as autarquias e as fundações públicas. Assim, os bens pertencentes a essas pessoas públicas são bens públicos. Também são bens públicos, consoante essa definição, os de propriedade de terceiros quando vinculados à prestação de serviço público. Destarte, os bens de certa empresa privada, concessionária do serviço funerário municipal, vinculados à prestação desse serviço são bens públicos. Desse modo, não são, salvo em sentido amplíssimo, bens públicos os que integram o patrimônio das empresas governamentais (sociedades de economia mista, empresa pública, subsidiárias) exploradoras de atividade econômica, porque pessoas privadas (CF, art. 173, § 1º, II). Ademais, ditos bens não estão vinculados à execução de qualquer serviço público. O mesmo ocorre com a fundação privada cujo objeto não seja a prestação de serviço público”18.


  Para Hely Lopes Meirelles, em sentido amplo, bens públicos “são todas as coisas, corpóreas ou incorpóreas, imóveis, móveis e semoventes, créditos, direitos e ações, que pertençam, a qualquer título, às entidades estatais, autárquicas, fundacionais e paraestatais. Quanto aos bens das entidades paraestatais (empresas públicas, sociedades de economia mista, serviços autônomos etc.), entendemos que são, também, bens públicos com destinação especial e administração particular das instituições a que foram transferidos para consecução dos fins estatutários”. A origem e a natureza total ou predominante desses bens continuam públicas; sua destinação é de interesse público; apenas sua administração é confiada a uma entidade de personalidade privada, que os utilizará na forma da lei instituidora e do estatuto regedor da instituição. A destinação especial desses bens sujeita-se aos preceitos da lei que autorizou a transferência do patrimônio estatal ou paraestatal, a fim de atender aos objetivos visados pelo Poder Público criador da entidade. Esse patrimônio, embora incorporada a uma instituição de personalidade privada, continua vinculado ao serviço público, apenas prestado de forma descentralizada ou indireta por uma entidade paraestatal, de estrutura comercial, civil ou, mesmo especial. Mas, lato sensu, é patrimônio público, tanto assim que na extinção da entidade reverte ao ente estatal que o criou, e qualquer ato que o lese poderá ser invalidade por ação popular (Lei federal 4.717/65, art. 1º)”.


  Em que pese ostentar natureza de bens públicos com destinação especial, Hely Lopes entende que os bens das entidades paraestatais, prestando-se à oneração como garantia real, “sujeitam-se à penhora por dívida da entidade, como, também, podem ser alienados na forma estatutária, independentemente de lei autorizativa, se móveis. Os bens imóveis dependem de lei para sua alienação (Lei 8.666/93), art. 17, I). No mais, regem-se pelas normas do Direito Público, inclusive quanto à imprescritibilidade por usucapião, uma vez que, se desviados dos fins especiais a que foram destinados, retornam à sua condição originária do patrimônio de que se destacaram”19. Como se vê, nesse caso há uma mescla de características concernentes às entidades paraestatais, propugnando-se pela manutenção de certos princípios e afastamento de outros, ocasionando desestruturação acerca do regime jurídico dessas entidades.


  Malgrado o entendimento do administrativista Hely Lopes, os bens das entidades paraestatais (empresas públicas e sociedades de economia mista) que exercem atividade econômica não detém natureza de bens público, mas sim ostenta o regime próprio das empresas privadas. Isso porque o art. 173, § 1º, II, da Constituição Federal de 1988 determina que “§ 1º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre: II – a sujeição ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários”. Assim, ante a determinação constitucional, o patrimônio dos referidos entes não é classificado como bens públicos, de modo que não são destinatários das prerrogativas da inalienabilidade, impenhorabilidade, imprescritibilidade e não oneração. Nesses casos, aplicam-se lhes as disposições da Lei nº 13.303 de 2016. Conceitualmente, empresa pública é a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, com criação autorizada por lei e com patrimônio próprio, cujo capital social é integralmente detido pela União, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos Municípios. Por sua vez, sociedade de economia mista é a entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, com criação autorizada por lei, sob a forma de sociedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam em sua maioria à União, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municípios ou a entidade da administração indireta.


  Sem embargo, quando a empresa pública ou a sociedade de economia mista exercerem a prestação de serviço público próprio de Estado de forma não concorrencial, os referidos bens serão equiparados a bens públicos para os efeitos legais, inclusive sendo aplicado o regime de precatórios para pagamento de obrigações pecuniárias. Nesse sentido, é pacífica a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal:


  3. O Metrô-DF é sociedade de economia mista prestadora de serviço público essencial, atividade desenvolvida em regime de exclusividade (não concorrencial) e sem intuito lucrativo, pelo que se aplica o entendimento da CORTE que submete a satisfação de seus débitos ao regime de precatórios (art. 100 da CF). 4. Decisões judiciais que determinam o bloqueio, penhora ou liberação de receitas públicas, sob a disponibilidade financeira de entes da Administração Pública, para satisfação de créditos trabalhistas, violam o princípio da legalidade orçamentária (art. 167, VI, da CF), o preceito da separação funcional de poderes (art. 2º c/c art. 60, § 4º, III, da CF), o princípio da eficiência da Administração Pública (art. 37, caput, da CF) e o princípio da continuidade dos serviços públicos (art. 175, da CF). Precedentes. 5. Medida cautelar referendada. (STF – ADPF 524 – Tribunal Pleno – Rel. Min. Edson Fachin. Rel. p/ ac. Min. Alexandre de Moraes. Julgamento: 13.10.2020)


  Arguição de descumprimento de preceito fundamental. 2. Ato lesivo fundado em decisões de primeiro e de segundo graus do Tribunal Regional do Trabalho da 22ª Região que determinaram bloqueio, penhora e liberação de valores oriundos da conta única do Estado do Piauí, para pagamento de verbas trabalhistas de empregados da Empresa de Gestão de Recursos do Estado do Piauí S/A (EMGERPI). 3. Conversão da análise do pedido de medida cautelar em julgamento de mérito. Ação devidamente instruída. Possibilidade. Precedentes. 4. É aplicável o regime dos precatórios às sociedades de economia mista prestadoras de serviço público próprio do Estado e de natureza não concorrencial. Precedentes. 5. Ofensa aos princípios constitucionais do sistema financeiro e orçamentário, em especial ao da legalidade orçamentária (art. 167, VI, da CF), aos princípios da independência e da harmonia entre os Poderes (art. 2º da CF) e ao regime constitucional dos precatórios (art. 100 da CF). 6. Arguição de descumprimento de preceito fundamental julgada procedente. (STF – ADPF 387 – Tribunal Pleno – Rel. Min. Gilmar Mendes – Julgamento: 23.03.2017)


  Os privilégios da Fazenda Pública são inextensíveis às sociedades de economia mista que executam atividades em regime de concorrência ou que tenham como objetivo distribuir lucros aos seus acionistas. Portanto, a empresa Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. – Eletronorte não pode se beneficiar do sistema de pagamento por precatório de dívidas decorrentes de decisões judiciais (art. 100 da Constituição). Recurso extraordinário ao qual se nega provimento. (STF – Tribunal Pleno – RE 599628 – Rel. Min. Ayres Britto – Rel. p/ acordão Rel. Min. Joaquim Barbosa – Julgamento: 25.05.2011)


  1. À empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pessoa jurídica equiparada à Fazenda Pública, é aplicável o privilégio da impenhorabilidade de seus bens, rendas e serviços. Recepção do artigo 12 do Decreto-lei 509/69 e não incidência da restrição contida no artigo 173, § 1º, da Constituição Federal, que submete a empresa pública, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econômica ao regime próprio das empresas privadas, inclusive quanto às obrigações trabalhistas e tributárias. 2. Empresa pública que não exerce atividade econômica e presta serviço público da competência da União Federal e por ela mantido. Execução. Observância ao regime de precatório, sob pena de vulneração do disposto no artigo 100 da Constituição Federal. Recurso extraordinário conhecido e provido. (STF – Tribunal Pleno – RE 220906 – Rel. Min. Maurício Correa – Julgamento: 16.11.2000) – Grifos nossos


  Sociedade de economia mista, cuja participação acionária é negociada em Bolsas de Valores, e que, inequivocamente, está voltada à remuneração do capital de seus controladores ou acionistas, não está abrangida pela regra de imunidade tributária prevista no art. 150, VI, ‘a’, da Constituição, unicamente em razão das atividades desempenhadas. (STF – Tese de Repercussão Geral 208 – RE 600867 – Data: 29.06.2020)


  Portanto, são bens públicos os bens das pessoas jurídicas de direito público (União, Estados, Distrito Federal, Municípios, Autarquias e Fundações Públicas), assim como os bens das empresas públicas e sociedades de economia mista prestadoras de serviço público não concorrencial e sem intuito de lucro.
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  Capítulo 2


  PROPRIEDADE DOS BENS PÚBLICOS


  2.1 Introito


  O instituto da propriedade evoluiu ao longo do tempo. Nesse sentido, Pietro Cogliolo preleciona que “ a ciência moderna, com bases em pesquisas em especial comparando povos e tempos diversos, reconheceu um fato do qual não há dúvida, que a primeira forma de propriedade foi a comum e que, portanto, nem sempre foi conhecida a propriedade individual. O território ocupado por uma primitiva sociedade era aproveitado e cultivado por todos juntos; já era um progresso dividi-los em lotes e dá-los a várias famílias, que após um breve período de anos ou se trocaram as porções recíprocas ou tornavam a integrar uma massa comum e uma nova divisão”. Malgrado a propriedade das terras serem essencialmente coletiva, não sucedeu da mesma forma a propriedade dos bens móveis, que eram apropriadas ao domínio individual, impedindo o uso por outras pessoas, podendo defendê-los inclusive com o uso da força1. Como visto, no início dos agrupamentos humanos a propriedade das terras era comum, a fim de atender às necessidades da coletividade. Com a evolução, ganhou relevo a figura da propriedade pública.


  De acordo com Otto Mayer “conforme o grau de desenvolvimento da sociedade, era lógico que o direito das coisas públicas encontrasse sua primeira determinação jurídica na forma social primitiva de realização de interesses públicos, é dizer, nas comunidades rurais. Não eram estes municípios no sentido atual, senão associações (Genossenschaften) nas quais os direitos dos indivíduos se mesclavam com os do grupo, prevalecendo um ou outro destes direitos, alternativamente, segundo os objetos. Estas associações possuíam, desnecessário dizer, caminhos, rotas, praças. Os terrenos afetados a estes eram comuns (Allmend), é dizer, não pertenciam a nenhum indivíduo em particular, senão a totalidade deles e estavam destinadas à comunicação de todos. O chefe da associação, digamos a autoridade comunal, velava por sua conservação e pela boa ordem de uso que se faria deles. O direito sobre estas coisas só se manifestava, pois, sob duas formas: ao uso de todos e à vigilância da autoridade”. De acordo com Gierke, “as ruas, caminhos, praças, campos de pastoreio etc. figuravam nos antigos ‘quadros dos acessórios’ (Pertinenzformeln) formando parte da comunidade)”2.


  Dessa forma, “a cidade nascente dá lugar a uma variedade maior de instituições do mesmo caráter. Submetem-se ao uso de todos as fontes, as feiras, os lavadouros. Mas mesmo ao uso de todos, a coisa pode servir para a comunidade: as portas, os baluartes, desde em princípio se consideram também comuns. Sem embargo, acima das comunidades locais se constituiu o poder dos príncipes, primeiro dos reis, depois de seus funcionários emancipados, dos príncipes secundários do Império. Não se trata de um poder do Estado, trata-se de uma coleção de direitos pertencentes à pessoa do príncipe. Entre estes direitos figura a polícia da segurança para as grandes vias de comunicação, rotas e rios (Geleitsrecht). O príncipe reclama também para ele a propriedade das coisas que não tem proprietário; a este título, as rotas apenas se fazem, as pontes e todos seus acessórios se transformam em coisas do príncipe. Continua subsistindo ao uso de todos. O direito do príncipe se acentua cada vez mais, mas deixa intacta esta atribuição necessária: o direito de supremacia relativo às rotas (Wegehoheit) ou aos rios (Wassserhoheit) compreende o direito de construir caminhos e de suprimi-los, de regular o curso dos rios, de regulamentar o uso destes, de exercer a polícia em tais materiais, assim como o poder de impor direitos e taxas às pessoas que fazem uso daqueles; em certas épocas, este último ponto desempenha papel principal”. Nesse momento, impende salientar que, com a formação do Estado Moderno, a ciência jurídica passou a dedicar-se ao estudo das coisas públicas, adotando-se, para isso, as teorias do Direito Romano3.


  Para o Direito Romano, o vocábulo “coisa” (res) consistia em “tudo o que existe na natureza, exceto os homens livres. Numa acepção lata, res compreende não somente as coisas que têm existência material, mas também as que existem por mera abstração jurídica”. As coisas eram classificadas em: i) coisa extra patrimonium e coisas in patrimonio; ii) res mancipi e res nec mancipi; iii) coisas corpóreas e incorpóreas; iv) coisas móveis e imóveis; v) coisas fungíveis e infungíveis; vi) coisas consumíveis e inconsumíveis; vii) coisas simples e compostas; viii) coisas divisíveis e indivisíveis; e ix) coisa principal e acessória”4. Assim, o conceito de “coisas públicas” baseou-se na concepção dada pelo direito romano.


  Otto Mayer assinala que hoje as coisas públicas são reconhecidas como propriedade do Estado, “uma propriedade de outra espécie que a do direito privado. É o domínio público ou a propriedade pública no sentido de uma propriedade de direito público. Ela se situa, em comparação, em comparação com a propriedade de direito civil que nos é familiar, como a instituição correspondente do direito público; encontramos também esse paralelismo nos atos jurídicos de direito público, contratos de direito público, ônus de direito público etc. Foram nossos romanistas os primeiros a fazer proclamado esta ideia de uma propriedade regida pelo direito público. O impulso se deu da célebre causa relativa aos baluartes da cidade de Basileia que se remonta até por volta do ano sessenta” do século XIX.


  Isso porque “quando se decidiu a separação do cantão Basilea-Campaña e se tratou de fazer a liquidação do ativo do antigo cantão único, sobreveio uma grande disputa se as antigas fortificações da cidade de Basileia deviam entrar na massa a repartir. Diante da falta de um texto legal expresso, a questão devia julgar-se segundo os princípios do direito romano. Nossas autoridades universitárias mais destacadas disseram seus ditames em favor de um ou outra das partes na causa. Eles formam uma coleção de todas as opiniões que se consideravam então possíveis sobre o caráter das coisas públicas. Keller, ao defender a causa da cidade de Basileia, sustentava que nas coisas públicas não existe para o Estado nada que se assemelhe a uma propriedade; o Estado só tem sobre essas coisas um direito de supremacia ‘puro’.” Ihering destacou-se com sua doutrina, pois propugnava que “o verdadeiro proprietário das coisas públicas não é mais que o conjunto das pessoas às quais se atribui ao uso público, em consequência, o público; a pretendida propriedade do Estado ou da cidade, no que se refere a res publicae, não é mais do que o ‘reverso do uso de todos’. Esta é somente uma maneira de dizer que o uso pertence aos cidadãos do Estado ou da cidade”5.


  De outra banda, Rüttimann, Wappäus e Kappeler “definiam tanto a propriedade do fisco como a propriedade privada do Estado submetidas a restrições particulares, tanto uma ou outra variação dessa mesma ideia, para chegar ao resultado de que as defesas da cidade de Basileia formavam parte do ativo comum que se ia dividir. Sem embargo, nesse conflito de opiniões aparece também a ideia do domínio público, da propriedade de direito público. Dernburg definia assim: ‘a propriedade das coisas públicas não é, porém, uma simples propriedade como a que podem ter as pessoas privadas’. O Estado, ao contrário, tem elevado sua situação jurídica acima da do proprietário ordinário; tem declarado que seu direito é inalterável e inatingível; sendo postas essas coisas fora do comércio. Nada temos que objetar quando se reivindica para esse direito um caráter autoritário (hoheitlich); ele ocorre, com efeito, porque é o direito público o que determina essencialmente quanto a sua forma e a seu conteúdo”. De maneira concisa, essa fórmula é elencada por Eisele nos seguintes termos: “a condição jurídica das coisas públicas pertence ao jus publicum e isto é uma forma completa a absoluta. O direito do Estado sobre as coisas públicas deve designar-se como propriedade do jus publicum ou como propriedade pública (publicistisches Eigentum)”6.


  Igualmente, Cretella Júnior explica que “aos romanos, os bens públicos se apresentaram com grande nitidez, preocupando-os no campo conceitual e no da classificação. Deixando de lado as res in patrimonio, em geral, para considerar apenas as res humani juris, que se enfileiram ao da das res divini juris, como espécies dum mesmo gênero, as res extra commercium, é preciso considerar as res communes, as res publicae e as res universitatis. Res publicae são as res populi, ou seja, do Estado no mesmo sentido em que o jus, que se refere ao populus, é qualificado como publicum. Nem todas as coisas que dizem respeito ao Estado são extra commercium, sendo preciso distinguir entre as res publico usui destinatae, que são extra commercium, e as res in pecunia populi, que estão no comércio. Os bens públicos ‘pertenciam’ ao populis romanus, se bem que, ou natural ou civilmente, pudessem estar franqueados ao uso de todos, como os portos, os rios, os caminhos públicos”.


  Os bens públicos na idade média, “sob o domínio dos bárbaros, repartem-se as terras conquistadas entre o rei e os soldados, deixando-se uma parte aos vencidos (allodium). A parte que cabe aos soldados combatentes, dada primeiro como prêmio por tempo determinado (beneficium), passou depois a vitalícia e, finalmente, a hereditária, originando o feudo. A parte do rei, destinada aos usos da Coroa e à defesa do Estado, recebeu o nome de jus coronae, jus regni, à qual se acrescentou um fiscus, resultado dos tributos, chamado também curtis regia ou camera aeris. Em face destas propriedades públicas, mas personificadas no Príncipe, consideradas por jurisconsultos, como Baldo e Otomano, como dotes destinados à manutenção da pessoa e ao esplendor de sua dignidade, havia também um régio allodio ou propriedade particular do rei, um allodio feudal frente ao feudo. Se com o feudalismo os senhores absorveram os direitos das comunidades e das cidades, exercendo-se em seu próprio nome, tais prerrogativas se transmitem mais tarde aos monarcas, aos quais se atribuía o domínio das coisas públicas, inclusive o das entregues ao uso dos indivíduos, como as estradas e rios. Pela primeira vez os juristas ensaiam a estruturação da doutrina dos bens públicos, extraindo dos textos dos jurisconsultos romanos dados e princípios, que se procurava adaptar-se às novas situações. Duas teorias principais disputaram primazia, sustentado a primeira que o Príncipe era como que o sucessor do populus romanus, cabendo-lhe, por isso, o dominium da res publica, pelo mesmo título com que competia ao povo, segundo a lição dos textos revividos. A segunda teoria, interpretando os textos com muito maior precisão, atribuía as coisas públicas ao povo, que poderia usá-las sem privilégios, em condições de igualdade, cabendo ao monarca o exercício do poder de polícia, fiscalizando o uso, para impedir o abuso”7.


  Com o advento do Estado Moderno, aprimorou-se a concepção dos bens públicos. “O desenvolvimento da ideia de Estado, como pessoa jurídica, provocou, como consequência imediata, radical e profunda alteração nos primitivos conceitos. A nova entidade, por assim dizer abstrata, que representava a coisa comum, por meio de atos de vontade, exercidos em seu nome, transformou-se no centro natural de todos os direitos e poderes que devem exercer-se no interesse da coisa pública. Abaixo do Estado estão colocadas, com igual destino, as pessoas jurídicas secundárias do direito público e as coisas públicas chegam, então, a ser propriedade desses sujeitos de direito. A nova era surge com todo seu esplendor quando os territórios dos príncipes tomam consciência da nova corrente de ideias, no momento preciso em que, por detrás da pessoa do Príncipe, emerge a pessoa jurídica do Estado, do qual se vai tornando o primeiro representante. O Estado substitui o Príncipe em sua qualidade de proprietário das coisas públicas, o que é evidente, mas esta novo dominus exerce também sua força de atração relativamente a esse fantasma que era o direito de todo o povo manifestado no uso de todos, fazendo-o esmaecer para sempre. Desaparece também a ideia de res nullius, embora com dificuldades, vacilações, transações dilatórias, idas e vindas, até que, como remate, o direito positivo surge aqui e ali para consagrar o resultado obtido. Enfim, as grandes codificações do direito civil, em fins do século XVIII e princípios do século XIX regulam a matéria, declarando-se as coisas públicas como propriedade geral do Estado, o domínio público, o bem público, a propriedade inquestionável do Estado”8.


  2.2 Conceito


  Conceitualmente, o direito de propriedade é explicado de forma usual como “um direito a uma coisa (ius reale, ius in re)”. Para Immanuel Kant “um direito ao uso privado de uma coisa da qual estou de posse (original ou instituída) em comum com todos os outros, pois esta posse em comum é a única condição sob a qual é possível a mim excluir todo outro possuidor de uso privado de uma coisa (ius contra quemlibet huius rei possessorem). Pela expressão direito de propriedade (ius reale) deveria ser entendido não apenas um direito a uma coisa (ius in re), mas também a soma de todas as leis que têm a ver com coisas que são minhas ou tuas. Mas está claro que alguém que estivesse totalmente sozinho na Terra não poderia realmente nem ter nem adquirir qualquer coisa externa como sua, uma vez que não há relação alguma de obrigação entre ele, como uma pessoa, e qualquer outro objeto externo, como uma coisa. Consequentemente, falando estrita e literalmente, não há também (direto) a uma coisa. Aquilo que designa como um direito a uma coisa é somente o direito que alguém tem contra uma pessoa que está de posse dela em comum com todos os outros (na condição civil)”9.


  Conforme lição de Santi Romano, o conceito de propriedade pública pressupõe outro, consistente na coisa pública. A coisa pública é o elemento que, em razão do objetivo a que se destina, submete-se primordialmente a um poder jurídico adstrito ao direito público, sem excluir as disposições provenientes do exercício do poder próprio do direito privado. No que alude às coisas públicas, existem dois elementos inseparáveis, quais sejam: a) a finalidade a que a coisa serve; e b) a natureza do direito à qual a coisa é submetida10. Cretella Júnior define coisas públicas como os “objetos do Estado ou de outro órgão administrativo, que se encontram diretamente a serviço dos fins da administração, ou seja, adstritas ao seu uso”11.


  No magistério de Plácido e Silva, o vocábulo “propriedade” advém do latim proprietas, de proprius, significando algo particular, peculiar, próprio, de modo a designar genericamente o que “é inseparável de uma coisa, ou que a ele pertence em caráter permanente”. A locução também alude ao direito exclusivo ou próprio sobre a coisa que lhe é submetida. Assim, a expressão propriedade pública consiste na “ denominação dada a toda coisa ou bem que pertence ao domínio do Estado, seja incluído na ordem das coisas de domínio público ou privado do Estado. A propriedade pública é a que pertence ao Estado, não importa o destino que tenha. A propriedade pública é espécie de propriedade coletiva”, razão pela qual encontra-se fora do comércio jurídico12.


  José Afonso da Silva define “propriedade pública” de acordo com a titularidade do bem jurídico, ou seja, “é a que tem como titular entidades de Direito Público: a União, Estados, Distrito Federal e Municípios (CC, arts. 98 a 103). Qualquer bem pode ser de propriedade pública, mas há certas categorias que são por natureza destinadas à apropriação pública (vias de circulação, mar territorial, terrenos da marinha, terrenos marginais, praias, rios, lagos, águas de modo geral etc.), porque são bens predispostos a atender o interesse público, não cabendo sua apropriação privada”13.


  2.3 Generalidades


  A propriedade pública contém características que lhe são peculiares. A esse respeito, Otto Mayer assinala: “certas coisas corpóreas manifestam, por sua mesma configuração exterior, um destino especial de servir à comunidade, ao interesse público. Citaremos as vias públicas, os rios, as fortificações. Chamam-se coisas públicas. Seu destino não permite que estejam em poder de um particular que disporia delas segundo seus interesses pessoais, portanto, findam subtraídas do comércio ordinário do direito privado. Por outra parte, esse destino como objetos de interesse público coloca-as em uma dependência especial do poder público, do Estado. Esta dependência pode encontrar sua expressão na forma de propriedade pública ou de domínio público”14.


  Marcello Caetano indaga a possibilidade de as coisas públicas serem objeto de direito de propriedade. A doutrina divide-se em três opiniões, a saber: “a) A que considera as coisas públicas como pertença do público em geral, e de ninguém em particular, uma espécie de res nullium possuídas em nome alheio pelas pessoas de direito público só para assegurar à coletividade a fruição das suas utilidades: é a opinião de Proudhon, ainda há anos sustentada por Berthe’lemy. b) A que entende serem as coisas públicas objeto de propriedade privada, mas sujeita a fortes restrições de utilidade pública: era a doutrina dos civilistas alemães, mas também seguida por escritores de direito público. c) Finalmente, a que vê no regime das coisas públicas o exercício de um verdadeiro direito de propriedade pública das pessoas administrativas a cujos fins elas estão afetadas: é a doutrina que, primeiro afirmada por Dernburg, foi sustentada por Otto Mayer na Alemanha, por Hauriou em França e por Santi Romano na Itália, e recebe o sufrágio da maior parte dos escritores modernos”.


  Essa última doutrina é a que mais se compatibiliza com a propriedade pública. De fato, o exercício da propriedade pública difere do exercício da propriedade privada, não só pela titularidade do sujeito, mas principalmente pela natureza e finalidade dos bens. Marcello Caetano arremata: “Sem dúvida o domínio sobre as coisas públicas, destinando-se a fazê-las render o máximo de utilidade coletiva, há de traduzir-se pelo exercício de direitos públicos o que necessariamente afetará o vínculo que liga o proprietário ao objeto dos direitos. A defesa da propriedade reflete-se igualmente. Por isso, já que o regime jurídico do uso, fruição, disposição e defesa deste tipo de domínio é diferente do da propriedade privada, parece indicado fazer a construção de um outro instituto, o da propriedade pública ou administrativa. Os caracteres deste instituto são os seguintes: a) s sujeito de direitos é sempre uma pessoa coletiva de direito público; b) o direito de propriedade pública é exercido para produção do máximo de utilidade pública das coisas que formam o seu objeto, conforme a lei determinar; c) o uso das coisas públicas traduz-se na utilização ‘por todos’ ou ‘em proveito de todos’; d) a fruição nuns casos confunde-se com o uso (é o rendimento em utilidade pública), noutros casos é independente dele e consiste na faculdade de cobrar taxas pela utilização dos bens, ou na colheita dos seus frutos naturais; e) as coisas públicas são indisponíveis como tais pelos processos de direito privado mas comerciáveis segundo o direito público; f) relativamente a terceiros, o proprietário exerce o jus escludendi alios por meio de atos administrativos definitivos e executórios, isto é, usando a sua própria autoridade e independentemente de recurso aos tribunais”15.


  Considerando a natureza dos bens integrantes da propriedade pública, afigura-se possível que os aludidos bens sejam objeto de relações jurídicas de acordo com os institutos do direito público. Isso porque certos bens são incomerciáveis com base nas diretrizes do direito privado, mas comerciáveis segundo os parâmetros do direito público. Esclareça-se que o vocábulo “comercialidade” significa o comércio jurídico, isto é, a “atividade social que consiste em travar relações sob a égide do Direito. Quando se diz que uma coisa está no comércio jurídico ou é juridicamente comerciável quer-se exprimir a susceptibilidade dessa coisa ser objeto de direitos individuais. As coisas fora do comércio não podem, por sua natureza ou por disposição legal, ser objeto de direitos individuais nem, consequentemente, de prestações: não podem ser reduzidas a propriedade ou ser objeto de posse, nem sobre elas se podem fazer quaisquer contratos”16.


  Marcello Caetano arremata: “assim há coisas que não são comerciáveis segundo o direito privado, não podem ser objetos de direitos subjetivos privados: mas que tem comercialidade de Direito público, sobre elas se podendo adquirir e exercer poderes públicos. É o que sucede com as coisas públicas. As coisas públicas estão fora do comércio jurídico privado o que significa serem insuscetíveis de redução à propriedade particular, inalienáveis, imprescritíveis, impenhoráveis e não oneráveis pelos modos de Direito privado, enquanto coisas públicas. Desde que estão fora do comércio jurídico privado, as coisas públicas não são patrimoniais visto que só pertencem ao patrimônio os bens com valor de troca atual, isto é, aptos a serem permutados ou transformados em dinheiro por oferta no mercado. Mas considerando agora a situação das coisas públicas à luz das normas do Direito público vemos que podem ser objeto de direito de propriedade por parte das pessoas coletivas administrativas (propriedade pública) e transferidas entre elas (transferências de domínio ou mutações dominiais); e admitem a criação de direitos reais administrativos em benefício dos particulares (concessões) transmissíveis de uns a outros na forma da lei. A comercialidade de direito público é susceptível de vários graus. Há coisas públicas que podem ser objeto de grande número de direitos e outras quase absolutamente incomerciáveis. É assim que nem sempre o domínio público corresponde a um direito de propriedade pública. O domínio administrativo pode vir até a apropriação coletiva mas não se identifica necessariamente com ela. Os espaços indeterminados, como sejam o espaço aéreo, o espaço marítimo territorial... não são, como tais, objeto de direito de propriedade, embora possa uma fração deles ser apropriada. O Estado exerce sobre esses espaços meros direitos dominiais, resultantes da jurisdição incluída no senhorio da entidade soberana sobre o território onde tem assento (o chamado domínio eminente)”17.


  2.4 Domínio alodial


  De acordo com Maria Helena Diniz, o vocábulo domínio significa o “poder jurídico direto, absoluto e imediato que o proprietário tem sobre a coisa que lhe pertence”18. Por sua vez, segundo o dicionário Caldas Aulete, o vocábulo alodial constitui termo do direito feudal, utilizado modernamente para designar as propriedades rústicas ou urbanas que não são atingidas por prazo nem vínculo no direito de propriedade, ou seja, é a “propriedade ou bens isentos de encargos senhoriais”19.


  Assim, na lição de Plácido e Silva, o domínio alodial é o “domínio livre ou não vinculado pela enfiteuse”, ou seja, é o domínio “quando todos os direitos que lhe são inerentes, sejam de utilização ou de disposição, se acham reunidos nas mãos do mesmo titular ou pertencem ao mesmo senhorio. Nesta locução, então, tem-se o sentido de bem amplo da ausência de qualquer restrição ou limitação ao domínio, pela ausência de qualquer gravação, ônus ou vínculo, que venham diminuir a ação do senhorio no uso, gozo e disposição da coisa. Mas, por vezes, o sentido de domínio pleno não é tomado em acepção tão ampla, significando, simplesmente, o domínio que não se desmembrou, não sofrendo ainda qualquer limitação no seu uso e gozo. E, neste sentido, é expressão equivalente a domínio livre ou domínio alodial, tida em oposição à expressão domínio foreiro ou vinculado. Desta maneira, então, pode haver domínio pleno ou domínio livre ou alodial, mesmo que se tenha a propriedade gravada de ônus reais, o que, embora importando numa restrição imposta ao domínio, não significa um desmembramento dele, desde que todos os direitos, que lhe são inerentes, continuem enfeixados na mão do senhorio alodial”.


  “A concessão de direitos reais sobre o imóvel não desmembra o domínio, para torná-lo limitado, foreiro ou vinculado. Ele continua livre, no sentido de limitação. O domínio somente deixa de ser pleno quando há limitação a seu uso, como no caso de servidão, ou desmembramento, como no caso da enfiteuse. O Cód. Civil de 2002 proibiu a constituição de enfiteuse, subordinando as então existentes, até a sua extinção, às disposições do Cód. Civil/1916 e leis posteriores (art. 2038, do Cód. Civil/2002)20.


  2.5 Bens alodiais e usucapião


  No que concerne à propriedade dos bens públicos, afigura-se necessário mencionar acerca dos bens alodiais. O vocábulo alodial, em sentido genérico, significa o bem livre de encargos. Plácido e Silva preleciona que, “por esta razão, quando se determina a qualidade alodial no terreno, entende-se que é aquele que não está sujeito ao pagamento de qualquer foro ou laudêmio, tendo o proprietário domínio pleno sobre ele, pelo que está livre de qualquer outro senhor. Indica, pois, o terreno ou imóvel que não está sujeito à enfiteuse. Em relação aos terrenos marginais ou adjacentes aos terrenos da marinha, alodial serve para indicar o terreno firme e de formação antiga, que se avizinha do terreno da marinha. O terreno alodial é sempre de propriedade privada, o terreno de marinha pertence ao Estado e está sujeito ao aforamento para que o use o particular. Nas ilhas não há terreno alodial, porque todas elas se consideram como terreno de marinha. Somente os terrenos do litoral, ou marginais de rios, lagos etc., aquém dos limites estabelecidos para os terrenos de marinha, são geralmente considerados como alodiais, para que se distingam dos terrenos que não são livres de encargos”21.


  Na lição de Maria Helena Diniz, o vocábulo alodial significa o “bem ou propriedade particular livre de qualquer ônus, foro ou encargo. Assim, por exemplo, será alodial o terreno que não estiver sujeito a enfiteuse”22.


  Consectariamente, o sentido da palavra alodial inclui três elementos estruturantes, a saber: 1º – bem ou coisa (objeto material ou imaterial de interesse ao ser humano; 2º – natureza privada ou particular (o regime jurídico é de natureza privada, isto é, de acordo com a liberdade de disposição da coisa pelo sujeito conforme o ordenamento jurídico); 3º – livre e desembaraçado (o bem ou coisa não se sujeita a gravame, empecilho ou obstáculo, sendo livre utilização e disposição do objeto).


  Nesse sentido, bens alodiais são os “bens livres, isto é, que não estão aforados, ou que não são sujeitos a aforamento, e os que se encontrem livres de qualquer encargo. Na técnica dos terrenos de marinha, terreno alodial ou bem alodial é aquele que confina com o terreno da marinha, mas não lhe pertence, estando, portanto, livre dos encargos impostos àquela espécie de terrenos, que somente se adquirem por enfiteuse ou se ocupam por arrendamento. Estão, por essa razão, isentos da imposição de prazos ou foros, livres que se acham do mando de outro senhorio, que não seja o seu próprio dono, que lhes tem os dois domínios: direto e útil”23.


  Considerando que os bens alodiais sujeitam-se ao seu próprio dono em particular – que exerce o domínio direto e indireto – foi arguida a hipótese de usucapião. O STF entendeu que é imprescindível a demonstração da cadeia registraria constar a natureza de bem alodial:


  Administrativo. Usucapião. Terreno de marinha. Bem da união. Fração alodial. Usucapião de domínio útil. Enfiteuse. Aforamento. Requisitos preenchidos. – O artigo 20 da Constituição Federal elenca como bens da União os terrenos de marinha e seus acrescidos. O Decreto 9.760/1946 define os terrenos de marinha e os qualifica como bens imóveis da União. Logo, não é possível a aquisição de terrenos de marinha por usucapião, haja vista expressa disposição constitucional (art. 183, § 3º, e art. 191, parágrafo único). – Preenchidos os requisitos, deve ser concedido usucapião aos autores da fração alodial da área em disputa. (STF – RE 1197189/RS – Rel. Min. Edson Fachin – Julgamento: 29.08.2019)


  Usucapião. Posse justificada. Terreno com uma parte alodial e outra de marinha. Prova técnica não impugnada. Reconhecimento da propriedade dos autores sobre a parte alodial. Legalidade. I – Laudo pericial conclusivo pela existência na área do imóvel de terreno alodial e de marinha. Não impugnação. Ocorrência da Preclusão. Precedente. II – Sentença de justificação de posse. III – Usucapião sobre a parte alodial do imóvel. Legalidade. IV – Apelação e remessa oficial improvidas. (STF – RE 467926/PE – Rel. Min. Carlos Britto – Julgamento: 23.02.2006)


  Ementa: Direito civil. Ação de usucapião sobre terreno de marinha e outras áreas de ilha oceânica. Não demonstração da cadeia registrária acerca da natureza de bem alodial. 1 – O apelante sustentou haver adquirido a propriedade de área localizada na Ilha Grande, Estado do Rio de Janeiro, tendo apresentado certidão do Cartório de Registro de imóveis no sentido de que a área pertencia a particular. 2 – Contudo, tendo sido apresentadas as informações do Cartório de Registro de Imóveis, verificou-se que os registros realizados têm origem indeterminada, não havendo comprovação da regularidade do início da cadeia sucessória. A presunção do registro, no sistema jurídico brasileiro, é relativa, e cede diante da verificação do vício da origem dos registros imobiliários. 3 – Em se tratando de área localizada em ilha oceânica, a presunção é de que o imóvel pertence à União, nos termos do art. 20, inciso IV, da Constituição Federal, somente sendo afastada diante de prova cabal da transferência do domínio público para o privado, o que não aconteceu, no caso em tela. (STF – AI 522895/RJ – Rel. Min. Ellen Gracie – Julgamento: 30.11.2009) – Grifos nossos


  Portanto, atendidos os pressupostos legais, é possível a incidência da usucapião de bens alodiais, conforme jurisprudência pacífica do Supremo Tribunal Federal.


  2.6 Usucapião do domínio útil de bens públicos


  É cediço que os imóveis públicos são inusucapíveis. A própria Constituição Federal, no capítulo referente à política urbana, dispôs expressamente: “os imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião” (art. 183, § 3º, CF/1988). Igualmente dispôs no capítulo alusivo à política agrícola, fundiária e de reforma agrária: “os imóveis públicos não serão adquiridos por usucapião” (art. 191, parágrafo único, CF/1988).


  Como se vê, os “imóveis públicos” não podem ser adquiridos por meio da usucapião, isto é, a proteção constitucional abrange os imóveis de titularidade do Estado ou destinados ao uso da coletividade. Assim, a condição de inusucapibilidade atinge os “bens imóveis”, que se distinguem da categoria específica do “domínio útil” da coisa, não sendo abrangido pela norma proibitiva. Isso porque, conceitualmente, a locução bens imóveis significa os bens “que não podem ser transportar, sem destruição, de um para outro lugar” (as coisas imóveis propriamente ditas ou bens de raiz, como o solo e suas partes integrantes); os bens cuja imobilidade se dá por acessão natural e os imóveis por acessão artificial ou industrial24. Na lição de Planiol, a princípio, os bens imóveis são as coisas que têm uma situação fixa, não podendo deslocar-se sem a destruição da coisa. Dada a importância, a lei também considera imóveis certos bens por destinação e pelo objeto ao qual se aplicam25.


  Segundo Orlando Gomes, os bens imóveis, no seu sentido natural, são as coisas que podem ser removidas de um lugar para outro sem que haja alteração da sua substância. O Direito admite como imóveis outras categorias de bens, consistentes em: I – imóveis por acessão física (são as coisas incorporadas permanentemente ao solo, como os edifícios e construções, constituindo parte integrante, decorrentes do trabalho do ser humano); II – imóveis por acessão intelectual (são as coisas que o proprietário mantém intencionalmente empregadas em sua exploração industrial, aformoseamento ou comodidade, a exemplo de instalações e ornamentos); e III – imóveis por disposição legal (certos bens incorpóreos, como os direitos imobiliários e as respectivas ações e o direito à sucessão aberta)26.


  Nos termos do Código Civil brasileiro, “são bens imóveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente. Consideram-se imóveis para os efeitos legais: I – os direitos reais sobre imóveis e as ações que os asseguram; II – o direito à sucessão aberta. Não perdem o caráter de imóveis: I – as edificações que, separadas do solo, mas conservando a sua unidade, forem removidas para outro local; II – os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele se reempregarem (arts. 79 a 81, CC/2002).


  Por sua vez, o vocábulo domínio útil consiste no direito pertencente ao enfiteuta ou foreiro de fruir todas as qualidades da coisa enfitêutica, sem destruir a sua substância, tendo a obrigação de pagar ao proprietário (senhorio direto) uma pensão anual invariável. Ou seja, “é o direito conferido ao enfiteuta de usar o bem, podendo aliená-lo, mediante pagamento de laudêmio ao senhorio direto, e transmiti-lo os seus herdeiros”27. Conforme Plácido e Silva, o domínio útil também pode ser compreendido como “a soma de direitos que se outorgam ao foreiro em relação ao prédio aforado. E nestes se computam todos os direitos de utilização e disposição, inclusive o de alienação do prédio enfitêutico, uma vez notificado o senhorio direto. O enfiteuta ou foreiro, então, senhor do domínio útil, apenas deixa ao senhorio direto como essência de seu direito dominial (domínio direto), o de reintegrar a propriedade em sua plenitude, quando possível e oportuno. Mas, por esta concessão outorgada ao enfiteuta, cabe a este o pagamento do prazo ou foro, enquanto, pela remição, não consiga tornar o


  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  2.7 Demarcação dos terrenos de marinha
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