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Por sua vez, o referido Decreto-lei n.° 81/75 dispde na integra:

“O Governador do Fstado do Rio de Janeiro, no uso das
atribuicBes que lhe confere o § 1.0 do art. 8.9, da Lei Comple-
mentar n.? 20, de 1.° de julho de 1974, decreta:

Art. 1.0, Até que sejam criados os cargos efetivos do Quadro
I (Permanente), e iniciados os respectivos provimentos na forma
¢ condi¢des estabelecidas no Titulo V, Capitulo I, do Decreto-lei
n.? I, de 15 de marco de 1975, poderd haver, em cardter excepeio-
mal ¢ no dmbito do Poder Judicidrio, provimento de cargos de
classes iniciais de série de classes ou de carreiras ¢ isolados, sob
o regime estatutdrio, e empregos de contratados, sob o regime da
CL.T. dos Quadros Suplementares II e III de que trata o re-
ferido Decreto-lei, desde que observadas as seguintes condicdes:

I) que os cargos sob regime estatutdrio, ou empregos sob re-
gime da C.I.T,, tenham sido criados anteriormente ¢, nio obstan-
te, mantidos vagos em 14 de marco de 1975;

II) que haja recursos orcamentdrios disponiveis para o aten-
dimento das despesas conseqiientes, admitida a suplementacio de
verbas, mediante o cancelamemto de dotagBes julgadas nio neces-
sarias, no or¢amento préprio, se for o caso;

III) que seja observada, para efeito de recrutamento ou sele-
¢do, a legislagdo especifica pertinente;
IV) que haja, em cada caso, prévia e expressa autorizacfio

do Governador, mediante exposicio devidamente justificada e fun-
damentada.

Art, 2.2 Os aprovados em concursos para o Poder Judicidrio,
cujo prazo de validade recomegou a fluir, de acordo com o dis-
posto no art. 31 da Lei Complementar n.® 20, de 1 de julho de

1974 deverdo ser aproveitados nos provimentos de que trata o artigo
anterior.

Art. 3.9 Este Decreto-lei entra em vigor ma data de sua pu-
blicagio e deixard de vigorar com o primeiro provimento de qual-
quer cargo efetivo do Quadrq I (Permanente).”

Nessas circunstincias, nada impede a nosso ver a nomeagio do re-
querente, com validade a partir da publicagio do ato respectivo e, por
conseguinte, sem a produgio de efeitos pretéritos,
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E o nosso parecer, 5. m. j.

Rio de Janeiro, 14 de julho de 1975, — PEDRO AUGUSTO GUIMARAES,
Procurador do Estado.

LOGRADOURO: RECONHECIMENTO

O processo epigrafado contém, até aqui, o resultado de uma série
de diligéncia administrativa, impostas pelo interesse de particulaves em
provocar, da Administragio Fstadual, a realizagio de um ato adminis-
trativo de reconhecimento de logradouro.

Em termos de viabilidade urbanistica, do pedido, o processo ca-
minhou sem obstéculos, eis que a D.AP. da SOP, érgdo competente, che-
gou até a materializar levantamentos e croquis necessirios 4 medida, cuja
possibilidade, circunscrita pela competéncia, endossa. Divida surgin sobre
a viabilidade juridica do provimento — razio de audiéncia inicial desta
Procuradoria-Geral do Estado.

E foi no sentido, niio sé de sanar a duvida, como também de pos-
sibilitar eficdcia juridica, probante, para as medidas administrativas ne-
cessarias, que a PG-8 comandou as diligéncias que culminaram com a
identificacio, documentdvel, de uma data bastante exata para materia-
lizar, no tempo, a agdo piblica, oficial, sobre o bem imdével considerado:
acdo essa de capital importincia no desate da questdo,

O reconhecimento de logradouro que se pretende, sendo de ini-
ciativa privada, sendo motivado por interesses particulares, fica colocado
extrapoladamente face aos critérios administrativos, em termos de opor-
tunidade e, principalmente por seus antecederrtes histéricos, se torna sin-
gular, pelo fato de que a formal caracterizagio da faixa imobilidria como
bem piiblico repousziria numa situagio material, anterior, histérica mesmo,
irregular. O que suscitou para nos, € para a Administracfo, d. v., a con-
tingente necessidade de reexame das posi¢des anteriormente adotadas no
trato de situacdes similares.

Nio que se identificassem ainda dividas quanto ao poder admi-
nistrativo exercitdvel para destinar o bem, declaradamernte, ao atendimen-
to de parcela de interesse coletivo. Mas, sim, quanto aos 6nus econdmicos,
financeiros afinal, em termos fndenizatdrios, acarretados pelo reconheci-
mento formal do logradouro.

. E que o uso piiblico (mais: a obra publica realizada) se afigura,
no- caso, como um fafo administrativo da maior significagfio, sob esse pris-
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ma, quicd inexistente nos precedentes examimados nesta PRG, que con-
clufram. pela impossibilidade de o uso pelo publico se constituir em
fato-base de prescrigdo aquisitiva a favor do Estado, entidade publica,
pessoa juridica; vale dizer se constituir nada desobriga de pagar.

Lfetivamente, quando dos resultados razoavelmente positivos das di-
ligéncias instrutérias ordenadas, o entendimento contido mos Pareceres

[y

visados nesta PRG levariam a solugio de responder-se, no presente caso,

Y

afirmativamente  possibilidade de declaracgio do bem como publico; e
afirmativamente, também, quanto 4 obrigagio de indenizar, pela via da
desapropriagio indireta -- ou transagfo.

Haja vista os doutos termos em que, em repasse, foi analisado —
e resolvido ~ caso mais recente sob vistas da PG-8 ¢ aprovado por V. Exa,
Sdo do Parecer, sempre elevado tomo, pelo seu autor, 61/73-RPF, as se-

gwintes expressdes que precisamente registram o entendimento prevalemte:

“Como ja se disse, em outra assentada (m/Oficio n° 17/67,
no proc. 07/169 075/65, referente a uma passagem entre as ruas
Borborema e Tapajos, em Madureira), nfo se tratando de imdvel
que o Estado venha ocupando € usando por si préprio, com ins-
talagbes e servigos seus, mas sim sendo usado por particulares, os
cidaddos que por ali transitam, nfo lhe assiste o direito a pleitear
O usucaplao.

E verdade que naqucle caso reforgava minha argumentagio
com o fato — que o ocorre aqui neste — de nem sequer a pas-
sagem publica ter sido objeto de reconhecimento, ou projeto algum
da Administragio. Mas ¢ bem de ver que terminava assim meu
parecer:

“Estou, portanto, de acordo com o ilustrado colega Paulo Bar-
ros de Aratijo Lima, que em parecer publicado na nossa Revista,
vol. 13, pdg. 871, opinando em caso algo diferente deste, porque
o terreno ji teria sido ocupado por logradouro publico, conclui
pela inadmissibilidade do usucapifio de bens particulares ocupados
pelo Estado como bens de uso comum do povo, porque estes, “con-
quanto tidos pela generalidade dos autores como de propriedade
do Estado, tém caracteristicas que escapam inteiramente aos ele-
merrtos peculiares 4 propriedade, tal como conceituada no direito
civil, desde que sobre eles exerce o Estado apenas um poder regu-
lamentar de policia, cujo contetido difere totalmente dos atos de
dominio que se conhecem do direito privado (Themistocles Caval-
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canti, Trat. de Dir, Adm, v. pig. 48; Rafael Bielsa, Derecho Admi-
nisirativo, vol. 3, p. 4)."

Concluo finalmente:

1 — O Estado niio pode impor obediéncia a seu simples PA
tardiamente baixado com atentado d propriedade particular;

2 — Se tem a passagem de pedesires como absolutamente ne-
cessdria, pode desapropriar a respectiva faixa (deminio wtil) i re-
querente. '

Atenciosas saudaces.”

Por isso é que, subordimados, na época, 4 Chefia de um dos ilustres
colegas assim pré-opinantes, nos abalangamos, com a concordancia hie-
rarquica extraprocesso ¢ mesmo em face do “wisto” de V. Exa., retro, a
coligir dados ¢ a amadurecer razbes que nos possibilitassem propor a
superior deliberagio ‘governamentdl opinido de teor divergente. Kssa
diretiva, que nos foi possivel manter nas honrosas substituicBes eventuais
que desempenhamos na Chefia da PG-8, foi corroborada pela atual admi-
nistracio. Razio pela qual, mesmo exercentdo fungdes no Gabinete desta
PRG, prosseguimos no cotejo pessoal de dados que pudessem interessar a
tese €, com a complementacio da pesquisa direta por nés solicitada a
Procuradoria do Estado da Guanabara em Brasilia, junto ao Supremo Tri-
punal Federal, podemos levar & sua alta apreciagio a opiniio de que
o Estado pode, j4 hoje, se lhe convier, reconhecer toda a drea mapeada
a fls., como logradouro publico, baixando o necessirio decreto, e dispor
de dados e razdes juridicas para se eximir do pagamento indenizatério,
eis que a ele cabe invocar prescrigdo aquisitiva, para que o usucapido
lhe sirva de titulo, se contestada a medida, 4 legitima incorporagio do
bem ao patriménio publico local. Ou poderd argiiir prescrigio do direito
de a¢fo, mesmo real, intentada contra a Administracio Publica.

Assim, ao invés de o presente processo constituir normalmente acer-
vo da PG-8, quando da dltima diligéncia cumprida, ficou a nds cometido
o opinamento discrepante do até entdo assente, como atribuigfio funcio-
nal pessoal, prevista regularmente, que procuramos desempenhar cumula-
tivamente com os encargos agravados que V. Exa, sabe tém sido cometidos
a este Gabinete; dorde a maior permanéncia do processo, sob estudo, nesta
PRG. Vale o registro, sub censura, como assentamento das razdes que re-
sultam no presente Oficio, s6 nesta data expedido, e como justificativa
da oportunidade, assim criada, de cotejo de tese da mais alta valia para
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o Governo, nio fora a busca de economia na aquisi¢io legitima do bem
bastante a recomendd-a, circunstancialmente.

Embora transcrita a grande gleba onde se imsere o prolongamento
da Rua Carlos Seidl, e esta mesma, no Registro Geral de Iméveis em nome
da Venerdvel Ordem Terceira dos Minimos de Sio Francisco de Paula,
seguindo tragado ¢ aperfeicoando o uso, pelos moradores locais, fez o
Estado da Guanabara, usando verbas especiais do “Ponto IV”, sob sua
gestdo, obras dpicas, de calgamento, coleta de 4guas pluviais, passeio

e iluminagio publicos, modernizou praga e implantou escola em tais
terrenos,

As ﬂs 45 do processo estio dados bastantes para enurrciagio de
prova judicial, a respeito,

Assim, ao uso publico continuado, de longufssima data (o levan-
tamento acrofotogramétrico da Cruzeiro do Sul pode vir a ser dado uti-
lissimo no estabelecer o remoto desse uso) seguiu-se nio-ortedoxa apro-
priagio da faixa de terra como base de obra piblica que, por si s6 e
incontinenti, justificaria indenizagio por desapropriacio, dita indireta.

O decreto declaratério do reconhecimento do bem como logradouroe
piblico, emtretanto, poderia ser tido, ainda agora, pelos interessados, como
inicio de um prazo prescricional que lhe fosse favordvel no reivindicar
compensagdes financeiras, Esse o nosso cuidado: o ato formal de reconhe-
cimento do logradouro, se caracterizada fosse como o ultimo ato de um
procedimento administrativo complexo — ensejaria, quigd, a eclosdo do
argumento de que a inagio do particular, até entfio, se colocaria como
ato de mera tolerincia, (eis que as dreas adjacentes nio poderiam ten
uttlizagdo legitima), nio de rentncia. Valeria recordar que, em casos co-
nexos, de reversio ao dominio particular de dreas de loteamento desti-
nadas a logradouros, por desisténcia do particular — loteador, é esse, o
reconhecimento por decreto, tomado seguidamente como marco final do
processo de aquisicio de dreas publicas; no que se caracterizou, longa-
mente nesta Casa, como uma doagdo modal, sob condigio nio-ocorrida.
"T'ese essa que teve aeeitacio, inclusive, do Tribunal de Contas do Estado,
a quem se atribufa, na época, a competénicia registraria absoluta em casos
que tafs,

Sendo certo que a obra publica torna irreversivel o uso do bem
a componente de dominio privado, valendo como afetagio inafastdvel
— porque unilateralmente imponivel pelo Fstado — impossivel seria des-
conhecer (j4 que o bem, com todas as suas qualidades juridicas carac-
teristicas, se trasladou do dominio privado para o publico) que, 4 au-
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séncia de titulo desonerador, estaria havendo virtwal confisco da proprie-
dade privada, se a0 aumento do patrimdnio piiblico nio correspondesse
recompletamento indenizatdrio do patriménio privado, assim desfalcado.
Seria fastidioso enumerar, s dezenas, os julgados locais condenando o
Estado, como a antiga PDF, a tais onerosas, porque acrescidos pelo fato
judicial, reparagdes.

Diante dessas injungdes administrativas e judicidrias e 4 falta de
prova imobilidria de formal transagio de que participasse o proprietdrio,
quanto ao ponto — ou de liberalidade sua expressa — seria razodvel, pela
espécie, se procurasse na posse, civilmente considerada, tal como posta
nos registros do processo, motivo legal para a n#o-indenizibilidade do
empreendimento oficial. Tarefa essa que, d.v., entendemos como de estrito
dever funcional, na preservagio econdmica dos interesses publicos — des-
wecessdrio enfatizar — sem qualquer parcela de busca, em emulacio, a
uma artificiosa lesfo aos dircitos do particular alcancado pela medida.

Assim, em termos de posse que fosse visto o assunto (“A Situacio
possessoria, j4 no mundo {activq, & real”, Pontes de Miranda, Traiado, 1.9,
73), desde que se anuisse em que as serviddes de trinsito nio-tituladas
mas permanentes tém protecio possesséria (Revista Forense, volume 208,
pag. 291 — Stmula 415 do Supremo Tribunal Federal), — destaque feito
para a natureza das obras, no caso — ou desde que, também, se aceite que
“a lei nfio veda que pessoa juridica de direito ptblico invoque o usuca-
pido, seja para adquirir titulo dominial sobre bem piiblico dominical
ou de uso comum, seja para corrigir as imperfei¢Ses dos respectivos titulos.
(Ac. undnime ~ 62 Cimara Civel, SP, Revista Forense, volume 223,
p. 184). Certo ¢ que haveria o que considerar, de 1til no caso, dala
venig, ndo apenas em termos de caracteristicas diferenciais, na proprie-
dade publica, com relagiio aquela conceituada no direito civil (v. cf. cita-
do), restritas essas ao exercicio, t#o-s6, de um poder regulamentar de
policia com contetido totalmente diferente dos atos de dominio que se
conhecem no direito privado. Advocaticiamente, pelo menos, merece pon-
derada a opinido de Pontes de Miranda, no Tratado de Direito Privado
que (vol. 11, pag. 210) coloca as serviddes de trinsito como de direito
real, restricio administrativa, ndo mera limitagio administrativa.

Tudo a abrir ensancha 2 protecio possesséria, melhor e primcipal-
mente, & aquisicio pela via da posse € & colocagio do problema em termos
de prescrigio real; decerto, ja agora, pelo tempo decorrido, argiifvel se-
guramente, sem os riscos de embate contra a dominante corrente‘jurls-
pruderrcial que nfo admite a qgiiingilenal em matéria expropriatéria.
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Efetivamente, a rua Carlos Seidl, na parte urbanizada pelo menos,
nfo podendo ser rotulada, em absoluto, de mero atravessadouro, carac-
terizada esta como estrada que se revela apenas eventualmenrte & passa-
gem do viandante (Rewisia dos Tribunais, vol. 412, p. 405); nio po-
dendo de modo algum, ser tipificada como base fictica de servidio des-
continua por auséncia de sinais e obras (T.S.D.P., Revista dos Tribunais,
vol. 164), e resultando de agio de vulto, material (obras de engenharia
urbanistica), de quem evidentemente a houve para assim edificd-la com
dnimo de dono, permitira porém fosse vista como resultado de uma sére
de fatos, administrativa e civilmente expressivos, que a trariam (a rua
Carlos Seidl) como bem publico, 2o patrimdnio do Estado, independen-
temente de transcriciio.

Vem a pélo, entdo, trazer 4 sua elevada apreciagio o fundamento
doutrindrio que se nos afigura como o ponto nodal de nosso articulado,
a tese central de nossa exposi¢io, Para nos contrapormos & idéia de que
vincula o dominio publico 2 idéa de soberania do Estado em jus im-
perii revelados em direitos ¢ ’tutela ¢ fiscalizagio (velharia, no dizer de
J. Guimariies Menegale, Direito Administrative e Ciénecia da Administra-
¢io, 2a. edigiio, 2.2 vol. fls. 20 e seguintes) socorremo-nos de tal trecho
lapidar da doutrina nacional, que nos foi, inclusive, lembrado pelo D.
Procurador do Estado Dr. Newton Barroca:

“Encerram-se no instituto da propriedade trés elementos:

— O UsUs;
— 0 fructus;
— o abusus.

Ora, conclui-se, o Fstado nfo tem o jus utendi et 'abutendi e
s6 excepcionalmente tem o jus fruendi; logo, ndo exerce direito de
propriedade, A objegfo, impressionante ao primeiro lance, é assim
confutdvel:

1.9 — O uso pablico ¢ s6 uma fungio do dominio publico.

2.0 — O jus utendi nio ¢ elemento essencial e frredutivel do
direito de propriedade, em sentido geral.

8.0 — Plena ou limitada, a propriedade ¢ una em seu conceito.

4.2 — Em outros termos, a propriedade nfio é uma seriagiio de
faculdades determinadas in absiracto, mas — para recordar de Rug-
giero — “a unidade de todos os poderes conferidos ao titular”, e,
no sentido de sua origem, um direito potencial, cuja exterioriza-

— 353 —

¢do ndo ¢, pois, predeterminada quantitativamente, Por conseguin-
te, o exercicio do direito de propriedade tem um maximum, semn
ter um minimum de expansdo determinado. Ainda mais: uma par-
te desse exercicio pode caber a outrem, — e mesmo, muitas vezes,
todo o exercicio, todo o contetido da propriedade, — sem que o
direito potencial sucumba, Que estranharmos, portanto, se um atri-
buto da propriedade do dominio piblico, o usus, que nfo lhe &,
de resto, positivamente, a substincia, se transfere a outros, ou seja,
4 coletividade?

Incongruente nio é associar a idéia de propriedade & de ina-
lienabilidade; ao contrdrio, sé ¢ imaliendvel o que é apropridvel e o
dominio ptblico é constitufdo de bens que o Estado apropriou.
Visto que sio inapropridveis, nfo diremos que sio inaliendveis a
luz do dia ou o ar que respiramos. Teoria incérgrua é, antes, a
que, rejeitando a propriedade do dominio piblico, lhe declara a
inalienabilidade e a imprescritibilidade, regras somente aplicdvels
ao que hipoteticamente se poderia alienar ou adquirir.

E velharia a doutrina que atribui o direito sobre o dominio
ptblico 4 soberania do Estado ou das entidades estatais, um jus
imperii, relevado em direitos de cutela e fiscalizacfio, direitos —
tal como acentua Cunha Gongalves — que sdo antes deveres, di-
reitos, em suma, incorporados no direito geral de soberania, que
pertence ao Estado exercitar. Pois que o domimio ptblico — ad-
mitem todos — nfo ¢ res nullius, s6 nos resta optar por uma das
duas versbes da teoria da propriedade do dominio publico.

— ou a propriedade do dominio publico ¢ idéntica 4 do direito
privado;

— ou se trata de propriedade de direito piiblico.

Liminarmente: ¢ de todo cabivel reconhecer, em principio, a
fndole civil da propriedade do dominio piblico, uma vez que é o
direito civil que a rege. Agora vejamos. Sem embargo de lhe re-
jeitarmos em conjunto a doutrina, acode razio a Bérthélémy na
forma como condena o conceito de propriedade publica, pois, de
fato, apbs-se ao imstituto o qualificativo com o #nimo de resolver
lexiologicamente uma questio medular.

Exposicio cabal da propriedade publica é a que faz Meucci,

dissertando sobre o conceito geral, a histéria de suas formas, sua
natureza ¢ classifica¢iio, relagbes entre a propriedade piblica e
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privada e seu regime jurfdico-administrativo. Sumariando-lhe a
doutrina, encontramos que o Estado nfo é uma abstragiio, senfo
uma realidade; nfc é sequer sen Governo ou sua representagio,
mas o povo governado e representado. As hierarquias estatais, as
diversas ordens constituem elementos pelos quais um povo ¢ Es-
tado, mas a substdncia, o conteddo .do Lstado é o povo, a saber,
os proprios cidaddos. De onde, o Estado ¢ o verdadeiro sujeito
da propriedade publica, devendo-se, porém, entender que ndo ¢
a hierarquia ou a representagiio, nfio uma ficgio ou uma abstragio,
e sim os cidadfos, os homens — homens mais homens, traduziriamos
— 08 que [ormam 2 sociedade legal, em suma, o povo. O Estado
_legal e hierdrquico é o que permite ao povo ser proprietirio, nio
¢ o proprietdrio.

Sujeito da propriedade publica, o povo o ¢, também, do uso
e gozo. Nio hi distinguir, pois, entre povo uti universi e povo
uti singuili, conforme se trate de sujeito de bens dominiais ou de
patrimoniais. Coisas de fato, nio podem o wusus e o fructus re-
sidir em emtes abstratos e morais, mas somente em fisicos e con-
cretos. lintende-se que o direito, como tal, caiba a uma unidade
abstrata, mas o uso € o gozo, nunca. Pode o direito exercer-ge
pela representacio; como, porém, representar-se no uso e gozo das
- coisas? Assim, portanto, relinem-se no mesmo sujeito — o povo —
a propriedade e a fruicio dos bens dominiais.

Quanto, porém, aos bens patrimoniais, quem ¢ o verdadeiro
sujeito? Nio jd o pove, respondem, senio o Estado, o corpus, a
unidade. Erro, e muito erro, porque ou o Estado é ai a abstra-
¢do, € como tal ¢ imcapaz de gozar, ou se considera “‘em sua con-
creta verdade”, € é sempre o povo, De fato, ¢ o pavo ¢ nfo outro
que goza dos servigos em cujas despesas inverte as rendas patrimo-
niais. Por conseqiiéncia, sujeito ativo e fruitivo da propriedade pt-
blica ¢, em todos os casos, o povo, com a sé diferenga de que, nos
bens dominiais, o povo desfruta a utilidade imediata, ao passo que,
nos patrimoniais, goza a utilidade mediata; em outros termos, na-
queles o valor de uso, nos segundos o valor de cambio.

Se reputdssemos o corpus incapaz de fruir, para recusar a es-
séncia de propriedade ao dominio publico, terfamos de recusi-la
igualmente ao dominfo privado. Abolirfamos, entdo, por completo,
a nogio de propriedade publica.
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Chegamos a esta altura ac ponto de cristalizacio da teoria de
Meucci. Uno ¢ o sujeito da propriedade dominial ¢ da proprie-
dade patrimonial — o povo; € sé¢ acidentalmente o sujeito da pro-
priedade piblica nos apresenta duas faces: em relagio 4 proprie-
dade, que ¢ direito, ¢ povo considerade comunidade abstrata; em
relacio ao uso, que ¢ um fato, entendese como coletividade con-
creta, Isso, no entanto, nfo autoriza a criacio de outros sujeitos
e a negacio da propriedade dominial. A prépria ficco juridica,
necessdria para considerar o povo como. pessoa juridica, serve para
considerd-lo como sujeito de propriedade.

Deduzse, em resumo, da exposicio de Meucci:

1.0 — O dominic pablico ¢ objeto de propriedade, — a pro-
priedade piblica.

2.9 — O titular do direito de propriedade piiblica ¢ o povo,
identificado com o Estado.

Compete-nos explicar como e por que aplaudimos a impugna-
¢io de Bérthélémy & expressio “propriedade publica”, uma vez
que aceitamos a doutrina da propriedade piblica de Meucci. Nio
¢ sutileza logomdaquica, mas consideramos que o qualificativo: “pu-
blica” — tal como assinala o autor francés — nio ¢ suficiente para
decidir de uma questio de fundo, como seja essa, tio relevante,
da propriedade dos bens dominiais. Agora, se viermos a reconhe-
cer, com fundamentos racionais, que o dominio piblico ¢ objeto
de propriedade, nfo por mera adjetivacio (que é o que Bérthé
lémy respulsa), senfio substantivamente, entfio nfo ¢ de censurar
que, para caracterizd-la, para identificid-la, vamos dizer fisiognomo-
nicamente, adotemos um sobrenome — propriedade publica, em
contraste com propriedade privada. Eis ao que chega Meuccl.

Cerremos, entretanto, a dialética, de forma a desmanchar por
antecipacio quaisquer dudvidas que se levantem em referéncia a
este ponto, O termo de relagio econdmica, — destino dado As
coisas em ordem s necessidades humanas, — é a propriedade, Como
nfo se cogite de uma relagio de fato, senfo de uma relagio ju-
ridica, tanto que ¢ juridicamente protegida, segue-se que a pro-
priedade ¢ um instituto de direito. Quais sio os dois dados que
se integram no instituto da propriedade? O da coisa ¢ o do sujeito,
Quando as duas figuras, no plano real, entram em contato, para
estabelecer aquela relagfio, temos criado a propriedade. O sujeito,



— 356 —

pessoa real, ndo pode dispensar os recursos econdmicos, objeto da
relagfio, cuja apropriagio, conforme se exprime Ihering, compreen-
de a legitima defesa da personalidade fisica. Semelhantemente, o
Lstado, como pessoa de direito, representando a pessoa povo, ou
sociedade, — pois que se identificam, — niio pode abrir mio dos
recursos econdmicos para realizar seus fins e nesse ato de aptro-
priagiio e utilizagio de coisas para fins econdmicos ¢é que exata-
mente consiste a fungio da propriedade. ,
Assim conceituado em- esfera filosdfica, ressalta a unidade in-
terna do instituto da propriedade. J4, porém, que indicamos serem
duas as pessods possivelmente interessadas na relacio econdmica
em estudo, ou seja, a personalidade fisica e o Estado, represen-
tante da sociedade ou povo, concluimos que adjetivamente a pro-
priedade, que € genus, tem duas espécies — a propriedade privada
e a propriedade publica. Basta abstrairmos o sujeito da proprie-
dade analisando objetivamente a relagio, quer dizer, encarando
sé a coisa, para encontrarmos o fato juridico af caracterizado: sabe-
mos que hd af o fato da propriedade, porque a coisa foi apropriada
e utilizada para fins econémicos. Passando a averiguar quem ¢ o su-
jeito, descobriremos, emtdo, indistintamente, a pessoa fisica ou o
Estado; mas j4 haviamos identificado o fato, e a qualidade do
sujeito ndo tem a virtude de lhe alterar a existérreia e o contetdo,

Podemos, pois, concluir:

1.0 O dominio publico, que nio ¢é res nulius, é objeto de
propriedade,

2.0 A propriedade é o termo de rela¢io econdmica do des-
tino das coisas com as necessidades humanas,

§.% Nessa relagio, objeto é a coisa e o sujeito ¢ a pessoa.

4.9 O Estado, como pessoa, estabelece relacfio econdmica com
a coisa ¢ &, pois, sujeito da propriedade,

52 Desde que permanece o conteido da relagdo, seja qual
for o sujeito, a propriedade ¢ juridicamente una.

6.2 A exterjorizacfo da relagiio é que ¢é varidvel e, atenderndo
aos caracteres diferenciais, segunde a zona do direito em que se
encontra, é propriedade privada ou puablica.”

I mais: (Pontes de Miranda — Tratado de Diveito Privado —

Vol, 10, pdgs. 192 e 195):
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“Foi bom que o fizesse, porque era discutido se, nfio sendo
megbeio juridico a aquisi¢iio da posse, seria possivel representagio
negocial (afirmativamente, H. Dernburg, Das Biiegerliche Rechi,
1, 3.2 ed., 470; contra ¥, Endemann, Lehrbuch, I, 52 ed. 339 s.);
e alguns pensavam que representagfio, em matéria de posse, so-
mente poderia consistir em relagiio de poder, portanto féctico
(Fr. Leonhard, Veriretung beim Fohrniserwerb, 64). Ora, nio se
haveria, nem se hi de pensar em esquema, mesmo porque 2 aqui-
sicdo da posse nio ¢ de uma s6 espécie; mem se pode abstrair da
concepgio da vida, 14 fora, no mundo dos fatos; nem se hd de
reduzir a representaciio dquelas espécies em que o representante
se faz possuidor imediato e adquire para o outro a posse mediata.
Porém ¢ eliminar a sutileza do érgiio, em scu conceito cientifico
e imprescindivel, dizer-se que a posse, que a pessoa juridica adquire,
por seus 6rgios, ¢ posse adquirida com base no art. 494, II; por
seus Orgdos, a pessoa juridica, como, por seus servidores da posse,
a pessoa fisica, ou a juridica, adquire sem intermedidrio represen-
tante ou procurador: é a propria pessoa que adquire (portanto,
com base no art. 494, I).”

R I R PO sk e e TR R R R R I I R R

“A posse imediata adquirida pelo érgio da pessoa juridica, seja
de direito publico seja de direito privado, é posse adquirida “pela
prépria pessoa que a pretende” (art. 494, I). O érgdo ndo ¢ re-
presemtante, nem procurador; é a semelhanga do servidor da posse.

Considerar-se a aquisi¢io pelo orgio da pessoa jurfdica como
aquisigio por seu representante (e, g., H. Geissler, Der Besitz des
gesetzlichen Vertreters, 21; H. Isay, Dic Geschiftsfithrung, 25s) €
de todo inadmissivel. Ou se dilata o conceito de servidor, para
que se assimile a esse o érgio (servidor — servidor estricto sensu
-+ 6rgho), o que seria “inofensivo” (a expressio ¢ de Martin Wollf,
Lehrbuch, 111, 16, nota 1); ou se diz que a aquisicio pelo érgio
¢ pela pessoa jurfdica mesma, sem servitude de posse e, a fortiori,
sem representacio.”

N#io nos parece, assim, aberragio jurfdica, afirmar que o uso
da drea considerada, pelo Povo, amtes ¢ apos a obra publica ali realizada,
seja e tenha sido esse uso de dono: € que sc ele ¢ continuo, longuissime:

]

temporis; se ele ¢ sem oposigio e, mais, se se constitui em base de fato
parz um use administrativo irreversivel, ele € bastante para romper 2
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propriedade particular, da mesmissima maneira pela qual o uso por um
particular nio-titulado o faz, nas condi¢es da lei. Nio se identifica para
nos, d.v., qualquer empecitho técnico, legal ou doutrindrio inconcusso A
afirmagio de que Povo (que é o Estado dominialmemte) e individuo se
qualificam igualmente quando, por enumeraveis atos — fatos ~ juridicos,
{10 tempo, fazem valer um mesmo dado social que se contrapde a um
interesse meramente juridico, para obter uma mutagio patrimonial. O
dado social ~ o uso produtivo; o interesse, o do dono que pode pres-
cindir do bem na sua forga econdmica. |

Em termos de posse, estamos na forga do excepcional, que que-
brando sistemas, faz a prevaléncia do coletivo sobre o particular; este,
em termos, meramente preservavel, se et in quantum.

2

"Posse ¢ o poder fdctico sohre a coisa. Passa-sc ela, portanto,
no mundo fdctico; e os sistemas juridicos, evitam, quando podem
(= lhes parece conveniente), que os fatos possessbrios se tornem
fatos juridicos: o mundo jurfdico repele-os, veda-lhes entrada, salvo

. para nio se violar o principio da conservagiio do fdctico, enquanto
ndo hd razio jurldica para a mudanga, ou, para se assegurar o
principio do primado do juridico, orde se verificon que a posse
o feria, ou feriria. Tudo que ¢ concernente i posse € interessa ao
direito, ocorre, como se percebe, mas linhas que separam o mundo
factico e o mundo juridico. “Considera-se possuidor”, diz o Codigo
Civil, art, 485, “todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno, ou
ndo, de algum dos poderes inerentes ao dominio, ou propriedade”.
No Cédigo Civil alemdo, § 854, estatui-se: “A posse de uma coisa
adquire-se pela obtencgio do poder fictico (die tatsachliche Gewalt)
sobre a coisa”. No Cédigo Civil suico, art, 919, é possuidor o que
tem o poder fictico, “die tatsachliche Gewalt”, “la maitrise effec-
tive”, “colui che la tiene effettivamente in suo potere”, conforme
o texto trilingiie. Poder fdctico ¢ a melhor expressio, nfio s6 porque
corresponde ao termo alemio, preciso, como porque “poder” e
“factico” sdo termos de linguagem cientifica, O poder juridico
sobre a coisa ¢ o que enche a direito real, ou o direito do que
tem a posse mediata, ou a imediata, isto ¢, a posse que alguém
exerce sobre coisa que outrem possui como prépria.’ (Ob. cit.

pag. 71)

Para nés, quando o interesse social permite se faca cessar a proprie-
dade imobilidria (quando ha sucessdo, ¢ bem de verse — nfio que o
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usucapifo nio possa ser forma otiginaria — aquisitiva) por quem a aban-
done, em presenca do uso produtivo de terceiros, (no plural) o que se
vé ¢ que a tolerdncia do proprietdrio, (a quem se di toda a protecid
fundamental 3 preservagio dos patrimdnios, base de estabilidade social)
como dado de hem-estar social foi de tal ordem, adquiriu tal grandeza
que permitiu a caracterizagio da disponibilidade desse bem, em face
desse mesmo universo patrimonial particular — doutra forma téo rigida-
mente protegido pela Constituigio, pela lei e pelos costumes.

Nizo h4, assim, date venia, se esse for o elemento crucial & pesquisa
na apuracio de aquisigio pela via ordindria de prescrigio, como esta-
belecer uma relagio diferencial entre o uso de um e o uso de uns, ou
de todos, que se contrapdem ao uso do dono, nio socialmente necessario.

Por isso, haveria no processo epigrafado, dados que permitiriam
provar que houve posse capaz de- permitir a aquisi¢io por usucapifio da
faixa reconhecida como logradouro, a qualquer momento e indepen-
dente do fato de seu atual pelo reconhecimento do bem como logradouro
publico.

Haveria, também, entretanto, que ser ponderada a D, opinifo desta
Casa — € o precedente ¢ invocado no D. Parecer j4 visado por V. Exa. —
estabelecendo, com base na melhor doutrina, para caso nio-idéntico mas
semelhante, que:

“s. TFixada a doutrina da serviddo admimistrativa, cujos tra-
¢os essenciais nio sofrem contradita, forte critica se ergueu contra
a inclusdio, nessa categoria, das passagens particulares de uso comum
ou pablico, Fritz Fleiner observa que uma servidio publica de
passagem tem em comum com a privada apenas o nome. A nota
ténica da configuragfio do instituto deslocase do conceito da ser-
viddo para o da afetacio. Fmrquanto para Otto Mayer. havia, na
afetacdo, um vinculo de sujeigio da coisa ao servigo publico, de
cardter derivado, para a doutrina que lhe sucedeu, recebendo nova
intensidade, passou para o plano principal. Ndo ¢ o puro fato de
utilizarse a comunidade de um caminho que lhe dd cardter pu-
blico, sendo a afetacfio, que obedece a um titulo, inconfundivel com
a tolerdncia revogavel a qualquer tempo (Instituciones de Derecho
Administrativo, Barcelona, 1933, paginas 295 e 296). Este titulo
serd a lei, a doagiio, a entrega do bem ao Estado para que o ptblico
dele se utilize etc. A autoridade administrativa estd confiada, pela
naturcza de seus poderes, a protecio do uso publico, contra os
particulares ou o proprietdrio, que queiram turbd-lo,
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Na realidade, a serviddo administrativa é insepardvel do ser-
vico publico, a que se subordina. Somente com o vinculo direto
estabelecido entre a coisa e a atividade publica, ela se caracteriza,
Assim, servidfo seria o aqueduto, a de fios telegraficos, a das zonas
de salubridade em torno dos cemitérios, etc. Projetado o fim do
instituto para fora dessa rela¢fo, em -que ndo se favorecem as
pessoas de direite publico, nas suas atividades imediatas, mas a
populaciio em geral, de servidio nfio se cogita. A coisa nfo assume
o aspecto de prédio serviente, sendo que é afetada ao uso comum.
A afetacfio se dirige ao imdvel, cabendo ao Estado, por forca desse
ato, geri-lo, de acordo com seu destio. Nio ha destinatdrios, que
asgsumam direitos com ela, ou que possam reclamar as restriches
impostas ao trdfego. Independe, ademais, de forma, podendo
operar-se de modo tdcito. No seu contetido desdobra-se em duas
agbes: na manifestacio de vontade, expressa ou técita, do Estado
e no ato real de entregar a coisa ao piblico. Procede-o o titulo,
que ¢ a lei, o decreto, o costume, o ato administrativo, a cessdo
da coisa, o negocio juridico, a liberalidade do particular, etc. (E.
Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 1961, pégs. 332 e segs.;
8. Adamovich, Handbuck des Oesterreichisches Verwaltungsrechts,
1958, ¢. II, p. 90 e seg.; Turegg Kraus, Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, 1962, p. 592; H. ]J. Wollf, Verwaltungsrechis, t. I, 1963,
p- 319 e segs)”

(Raymundo Faoro, Revista de Direito da Procuradoria-Geral
do Estado, vol. 14 ~ p. 249 e 250).

A esse douto teor de consideragdes poder-seda atribuir qualidade
que infirmasse uma aproximacio meramerrte possesséria, na defesa do
Estado, em nfio-indenizar. Verdadeiramente, se se trata, no caso, de afe-
tagdo tacitamente institufda (A falta de um negdcio imobilidrio prévio
que afastasse a indenizibilidade do apossamento pela expropriacio indireta
entlio configurada mo processo) ter-se-ia uma mera serviddo de passagem
no trecho da rua a reconhecer: mero direito real sobre dominio alheio.

O que também seria uma meia-solugdo para o caso, eis que o titulo
a que estaria ligado o bem publico, embora nido-dominial, mero direito,
ndo impediria nem o uso legitimo do bhem, nem a prépria transcricio
imobilidria, se achada necessdria; meia-solugio, pois, restaria indenizar,
proporcionalmente embora, o dnus instituido sobre bem alheio,
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Mas ainda assim, d.v., haveria o que oferecer a favor, em boa

doutrina ,da aquisi¢iio prescricional de -afetagio, — com extrema adequagio
a0s fatos do processo, E a licdo de que nos servimos, transcrevendo José
Cretela Junior, Dos Bens Publicos; pags. 102 e 103:

“69. Afetacio por prescrigio.

Tratando-se dos bens artificiais, a afetagdo pode concretizarse
por fatos, e, entre estes, mediante um uso puiblico ininterrupto,
sempre que a isso nio se oponha a admimistracdio, mas ao con-
tririo se manifeste de modo expresso ou tdcito.

Tal uso ininterrupto pode dar lugar A aquisicio do bem e 2
sua respectiva afetagiio por dois caminhos: a praescriptio longissimz
temporis € a vetustas, isto é, a prescrigio por tempo muito longo
e 0 uso imemorial,

“Para que o Fstado adquira propriedade de um bem privado
mediante a prescrigio e a afete ao uso piiblico, como dependéncia
dominial, ¢ preciso que, nesse desiderato, realize atos iddneos para
tanto, como a manutencio da coisa e a sua tutela, através dg
meios peculiares & policia dominial.

Nfio ¢ preciso nestes casos, o pagamento de impostos e cortri-
buigfio territorial, por parte do Estado, exigéncia apenas conce-
bivel, no instituto paralelo do direito privado, quando o titular
¢ um particular, vinculado aquela exigéncia, estabelecida, em lei,
como salvaguarda da seriedade da posse alegada.

70. Aletagio por uso imemorial.

“No direito romano”, escreve Savigny, “os caminhos estabe-
lecidos em sua origem sobre propriedades privadas, convertem-se em
ptiblicos quando desde tempo imemorial existiram como tais ca-
minhos, revestindo a partir dessa época, no direito, o cardter de
publica via. O tempo imemorial produz, pois, o efeito de atribuir
ao dominio ptblico um caminho privado, como se este camintho
tivesse sido feito pelo Estado e sobre o terreno do Estado. Por
conseguinte, niio & neste caso a propriedade que serve de base ao
estabelecimento do direito e, assim, este direito nfio ¢ um direito
privado.” -

A afetagio ao uso publico pelo da coletividade deste tempo
imemorial é uma das formas tradicionais; j4 existia em Roma, com
relacfio aos caminhos publicos.



— 362 —

O uso gera a afetagio ao dominio puiblico. Assim, pode uma
.coisa passar do dominio privado para o dominio publico, como
passaria do dominio privado de seu titular a outro particular, me-
diante a prescrigio. Nada se op&e a aplicagio do principio em fa-
vor da coletividade, representada pela entidade publica, relativa-
mfente a qual poderia airrda agregar-se, ao fundamento da pres-
crigio aquisitiva, a utilidade puablica. :

A prescrigio aquisitiva, ‘escreve D’Alessio, nio encontra, em
geral, aplicaciio no campo do direito administrativo, sendo, porém,
admitida em um caso: quando se trata de prescricio ab immemo-
raff’ilz’, isto ¢, de prescrigio que se estende por vdrias geragdes e
cuja origem se perde na noite dos tempos passados. Deve tratar-se
de um estado de coisas existentes num tempo cuius memoria non
extat, de modo que seja impossivel estabelecer se teria sido legi-
timo, tra origem, O imemorial, mais do que criar uma nova situa-
¢&0 juridica, cria uma simples presun¢iio de legitimidade do esta-
do existente. : : -

Quando, pela natureza da relagio ou por outro motivo, o
instituto da prescrigio nio pudesse ser aplicado e, sempre que a
situagio de fato durasse por tanto tempo que ninguém mais se
lembrasse de seu inicio, era mister recorrer-se a um instituto do
imemorial. Segundo alguns autores, teria ele a mesma natureza e
o mesmo fundamento da prescrigfio, mas parece mais correta a opi-
nido que atribui ao imemorial a fun¢io de estabelecer uma sim-
ples presungdo de legitimidade: a posse imemorial de um dado
direito faz presungio que este terha tido origem num titulo legi-
timo.

Enfim, bens ptblicos, como as vias de comunicagiio de qual-
quer espécie, quando incorporadas ao uso e gozo comum com
consentimento das autoridades publicas e dos proprietirios desde
tempo imemorial, transformam-se em bens do dominio plblico.

O contririo, porém, nio se verifica, 'o_u seja, a prescri¢io
imemerial de bem ptiblico, a saber a de uma estrada piblica, que
nio prescreve nunca, posto que o povo nio passa por ela cem anos.

Com efeito, se¢ o bem de uso comum ¢ o servio mesmo pres-
tado ao publico pela administrago, néo se compreenderia que se
interrompesse tal prestagio que, na estrada piiblica, se consubs-
tancia em parte principal.”
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Com esta soma de razbes, entiio, em conclusio, opinamos no sen-
tido de que pode ser reconhecido como logradouro pitblico a 4rea deli-
neada no processo, abrangendo a rua em sua parte urbanizada € a praga
piiblica construfda (sem perspectiva da necessidade de indenizacfo), hbem
como o prolongamento programado. Este, indenizavelmente, se nio houver
prova disponivel de seu uso imemorial ou pelo menos trintendrio.

Conviria, para melhor referéncia as razbes originarias do ato, que
o decreto de reconhecimento dissesse expressamente que ¢ editado “a vista
do que se contém mo processo n.® 07/612 149/69”.

Fm cdpia, date venia, fago juntar a este meu olicio, como repo-
sitbrio, excertos do Manwual de Direito Administrativo, tomo 1I, Forense,
1970, de Marcelo Caetano; da obra Derecho Administrativo, 4.2 ed., Bue-
nos Aires, 1947, tomo 1I, de R. Bielsa, que por indicagio douta do Pro-
curador Dr, Sergio Ferraz, permitem rcforgo de tomo & nossa tese, Bem
como doutrina correlata, publicada na RT, de lavra do Dr. Diniz Jun-
queira, especifica do enfoque prescricional, transcrita de RT 149 e 113,
hastante Util na instrugio do processo.

Sub censura. :

Em 11 de julho de 1974. — Cirio ALpErTO SHOLL FERREIRA, Pro-
curador do Estado, Assistente do Procurador-Geral.

PENSAO INSTITUIDA EM FAVOR DE VIOVA DE GOVERNADOR

DO ANTIGO ESTADO DO RIO DE JANEIRO CORRESPONDENTE

A0 QUE PERCEBESSE COMO SUBSIDIO O GOVERNADOR EM

EXERCICIO (LEI N.° 4.610, DE 13, PUBLICADA A 14 DE MARGO
DE 1961)

O de que se cuida no processo n.° 22.061, protocolizado em 23 de
julho transato na Representacfo em Niter6i da Secretaria de Estado de
Administragio, e do interesse de D. Tsmélia Saad Silveira, é saber-se se
tem amparo legal sua pretensdo de ter atualizada nos termos do art.
1.2 do Decreto-lei federal n.° 1.805, de 11, publicado a 12 de margo
préximo passado, que fixou a remuneragio do Governador do atual Es-
tado do Rio de Janeiro, a pensio que em seu prol foi instituida por
decreto legislativo do extinto Estado do Rio de Jarreiro.

2. Por morte do Governador Roberto Teixeira Silveira, falecido pre-
maturamente em acidente aviatério ocorrido na cidade de Petrdpolis no
dia 1.° de margo de 1961, evento que, na época, causou intensa emocio



