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RESUMO

O presente trabalho trata da “desapropriagdo indireta”, teoria que prevé o
pagamento de justa indenizagdo ao proprietario ou possuidor desapossado arbitrariamente
pelo Poder Publico.

Tal teoria encontra-se fundamentada na exigéncia constitucional de
indenizagdo prévia, justa e em dinheiro aos proprietarios que tiveram seus bens afetados ao
interesse publico, e em razdo disso terdo transferida sua titularidade em nome do interesse
publico.

De modo a reconduzir os casos em que o Poder Publico tangencia 0 processo
desapropriatério regular, esbulhando a propriedade privada, a jurisprudéncia concebeu a
teoria da desapropriagdo indireta, em que o proprietario tem reconhecido seu direito a devida

indenizag@o.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata da “desapropriagdo indireta”, teoria de origem
francesa que prevé o pagamento de justa indenizagdo ao proprietario ou possuidor
desapossados arbitrariamente pelo Poder Publico, e que foi transplantada a realidade juridica
brasileira por intermédio da jurisprudéncia e doutrina patrias.

Como método de abordagem, utilizou-se o dedutivo, por ser mais indicado para
a ciéncia juridica, e o indutivo, para a analise dos casos particulares, em especial aqueles
colhidos junto a jurisprudéncia, observando-se a aplicabilidade das normas e institutos
juridicos relacionados ao tema.

Para a melhor compreensdo das questdes ora levantadas, tomou-se por
prioritario o cuidado em estabelecer, tanto quanto possivel, uma sequiéncia logica e
progressiva do conteudo a ser explanado.

Destarte, para delinear com preciso o que a doutrina e a jurisprudéncia
convencionaram por denominar “desapropriagdo indireta”, faz-se de imprescindivel
importancia compreender a evolugdo de varios institutos juridicos correlatos ao tema.
Portanto, antes de adentrar no tema propriamente dito, faz-se curial a analise do direito de
propriedade e a desapropriagdo.

Nesse intento, seré dedicado um capitulo especifico a cada um, enfatizado a
origem, evolugdo e atual configuragio de ambos os institutos.

Dispondo da dindmica inerente a propria evolugdo histérica, num primeiro
momento (Capitulo 1) buscar-se-a desvendar as razdes e fundamentos juridicos hodiernos do
direito de propriedade, bem como o seu progressivo comprometimento com o interesse social,
destacando as suas principais acepgdes e aprimoramentos desde a primeira Carta Magna
brasileira.

Na seqiiéncia (Capitulo 2), sera oportunizado o conhecimento do instituto
juridico da desapropriagdo, evidenciando as principais questoes encontradas na doutrina € na
jurisprudéncia, e indagando o que realmente ensejou a sua criagdo, o por qué da sua atual
concepgio, € os efeitos reflexos junto ao aparato estatal, “agora” legitimado e limitado ao
respaldo do interesse publico.

Apos a difusdo de conhecimentos tidos como imprescindiveis, € que permitem

a situacdo da desapropriagdo indireta fora da ordem constitucional e legal brasileira, serdo



relacionados diversos questionamentos, dentre eles: o prazo prescricional da agdo de
indenizagdo por desapropriagio indireta e o inicio de sua contagem; o procedimento, foro
competente e a interferéncia do Ministério Publico; o quantum indenizatério devido ao
proprietario vitimado; a possibilidade de antecipagio dos efeitos da tutela; etc.

Através da exposicio de dados doutrinarios e jurisprudenciais sobre as atuais
divergéncias estabelecidas, objetivar-se-4 uma analise atual e concisa do tema proposto,
sempre possibilitando uma observagdo de conjunto e consideragdo a dindmica de um
movimento historicamente situado.

Serdo examinadas as situagdes juridicas dos proprietarios que tiveram
esvaziado o conteido econdmico de seus bens particulares, demonstrando solugdes viaveis
face 4 ilegalidade cometida pela Administragdo Publica e as dificuldades advindas de uma
ordem principiolégica que prevé a supremacia do interesse publico sobre o privado.

Finalmente, serio verificados os pressupostos e critérios exigidos &
configuragdo da desapropriagdo indireta, questionando-se a amplitude da indenizag¢do devida
pelo ente publico expropriante.

Tendo em vista sua relevancia para a sociedade brasileira, sera destacada uma
vis3o instrumentalizada da teoria, como meio de defesa da sociedade contra os abusos

cometidos pelo Poder Piiblico, bem como mecanismo consolidador da cidadania e paz social.



1 ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DE PROPRIEDADE

1.1 Evolucao histérica

Inicialmente, com o surgimento das primeiras civilizagdes, era predominante a
propriedade comunitaria em que o dominio coletivo se dava sobre as coisas uteis a
Comunidade, restando a propriedade privada aqueles objetos de uso exclusivamente pessoal.

Num contexto em que prevalecia o carater ndmade das tribos primitivas, a terra
ndo era objeto da propriedade.

Parte expressiva da doutrina tem compreendido que a primeira concepgao
individualista da propriedade de que se tem registro foi a da civilizagdo romana. Conforme
pondera Maria Helena Diniz, havia duas formas de propriedade coletiva: “nos primordios da
cultura romana a propriedade era da ‘cidade’ ou ‘gens’, possuindo cada individuo uma
restrita por¢do de terra (1/2 hectare), e sé eram aliendaveis 0s bens moveis. Com o
desaparecimento dessa propriedade coletiva da cidade, sobreveio a da familia, que,
paulatinamente, foi sendo aniquilada ante o crescente fortalecimento da autoridade do pater
familia™!

Pontua Milton Duarte Segurado que “a idéia da propriedade ja estava na
religidio. Entre os deuses que pela familia podiam ser adorados (manes) e a terra onde
estavam sepultados, descobriram misteriosa relagdo: o direito de propriedade” ?

No mundo romano, em virtude do fato de que tudo girava ao redor do culto aos
mortos, a terra em que estes repousavam era tida como sagrada — inalienavel e imprescritivel.
Destarte, geralmente o romano ndo vendia sua propriedade. Entretanto, caso isso ocorresse,
era conservado o campo onde permaneciam enterrados 0s antepassados. Perceba-se que cada
casa possuia seu cemitério particular, em que, ainda que a familia efetuasse a venda do campo
onde estava o tamulo do antepassado, essa continuava proprietaria do timulo, conservando
eternamente este direito. Desta forma, ficava o romano com o direito de atravessar 0 campo,
agora de outrem, para render culto aos seus manes. Dai nasceu o conhecido direito de
passagem.

Destoando, em parte, da posi¢do majoritaria da doutrina, o autor acima citado

acrescenta que havia, igualmente, entre os povos antigos mais evoluidos, a propriedade

! Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 81.
2 Direito Romano, p. 42.



privada. Assim, na sua concepgdo, dentre outros povos, os judeus admitiam a propriedade
particular (1 Reis 21 e 2 Reis 9)’.

Evidentemente, a passagem da propriedade grupal ou coletiva a propriedade
individual se deu de forma lenta e conflituosa. Segundo Hahnemann Guimardes, as principais
etapas, em ordem progressiva no tempo, desse processo foram: propriedade individual sobre
os bens necessarios a existéncia de cada um; propriedade individual sobre os bens de uso
particular suscetiveis de serem trocados com outras pessoas; propriedade dos meios de
trabalho e de produgio; propriedade individual nos moldes capitalistas, ou seja, seu dono pode
exploréa-la de modo absoluto’.

Mais adiante, na Idade Média, a propriedade da terra teve papel preponderante
na organizagio da economia e na estrutura¢io social. No dizer de Celso Ribeiro Bastos, “suas
regras fundamentais deram lugar ao que se chamou Feudalismo. Esse regime, que marca o
fim do mundo Antigo e que foi aplicado durante a Idade Média, caracteriza-se pelo dominio
absoluto do senhor feudal sobre a terra (feudo), inclusive sobre os que nela moravam
(vassalos), e resultou do enfraquecimento do poder central”.* Observe-se que 0s feudos se
configuravam em grandes propriedades territoriais, em que um nobre (conde, bardo),
exercendo amplo dominio sobre os vassalos, concedia-lhes a terra mediante a prestagdo de
servigos e rendas.

O marco exato do Feudalismo situa-se quando o Imperador Aureliano (de 270
a 275 D.C.) fez saber a todas as cidades do Império Romano que nao mais contassem com a
ajuda do poder central para conter as invasdes dos barbaros®. Desta feita, o Feudalismo
resultou por substituir o conceito unitario de propriedade, peculiar ao direito romano em que O
proprietario era considerado senhor Unico e exclusivo de sua terra.

Assevera José Carlos de Moraes Salles:

“Na Idade Média, o direito de propriedade era encarado, também,
sob o aspecto de sua fungéo social. Com efeito deve a propriedade
representar um elemento de ordem e a paz social, prestando-se a
organizagdo e ao rendimento da produgdo. (...). Por outro lado, no
direito medieval, havida a terra como sinal de poder e riqueza, SO a
propriedade imével tinha valor, era a propriedade por exceléncia,
sendo a propriedade movel relegada a um plano secundario, (...)".

3 Milton Duarte Segurado, ob. ¢ loc. cit.

* A propriedade, p. 81.

3 Curso de Direito Administrativo, p. 204.

6 Diciondrio Juridico. Academia Brasileira de Letras Juridicas, p. 254.
" 4 desapropriagdo & luz da doutrina e da jurisprudéncia, p. 77.



Por sua vez, a Revolugio Francesa de 1789 situa-se como referencial historico
ao pregar o expurgo do regime feudal, até entdo predominante, passando a propriedade a ser
consagrada no Cddigo de 1804 (“cddigo da propriedade’™) como direito absoluto e exclusivo
do homem que lavra a terra, libertando-o do dever de pagar foro ao fidalgo, que
continuamente a explorava.

Como bem lembra o professor da Universidade Federal de Santa Catarina
Carlos Aratijo Leonetti, “a prdpria Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo,
aprovada pela Assembléia Nacional Constituinte Francesa em 26 de agosto de 1789,
consagrou, em seu artigo 17, a propriedade como um direito sagrado e inviolavel, somente
admitindo que o titular fosse dela despojado em caso de indiscutivel interesse publico e apos
Jjusta indenizagdo” .’

Historicamente, percebe-se que durante o século XIX, até as primeiras décadas
do século XX, a propriedade privada era destacada no direito ocidental como um direito quase
absoluto, e que s6 cedia espago a raras hipoteses legais.

Contudo, a doutrina liberal e individualista, presente nos primérdios do século
XIX, gradativamente, comegou a sofrer os primeiros impactos das idéias socialistas e de
grupos que, embora pretendessem conservar as bases essenciais da propriedade privada,
pregavam restrigdes & liberdade econdmica através da sujei¢io da iniciativa privada a
supremacia e controle de uma entidade superior (intervencionismo estatal)’.

Com o advento do Estado Social, doutrinariamente situado em meados da
segunda década deste século, periodo contemplado com as constitui¢des do México, de 1917,
e da Alemanha, de 1919, conhecida como Constituicio de Weimar, teve inicio uma mudanga
dréstica na forma de se interpretar o direito de propriedade, até entdo de indole estritamente
privada.

Vislumbra o insigne doutrinador Orlando Gomes que a propriedade deixou de
ser um direito de “temperamento” puramente subjetivo do individuo para se tornar uma
funcdo social do detentor da riqueza mobiliaria e imobiliaria. Destaca, nesse sentido, que “a
propriedade implica para todo detentor de uma riqueza a obrigagdo de empregd-la para o

crescimento da riqueza social e para a interdependéncia social. S6 o proprietdrio pode

§ Caio Mario da Silva Pereira, p. 65.
® A Fungéo Social da Propriedade: Mito ou Realidade?, p. 25.
19 José Carlos de Moraes Salles, ob. cit., p. 79.



executar uma certa tarefa social. So ele pode aumentar a riqueza geral utilizando a sua
propria”."

Sendo assim, o direito de propriedade deixa de ser um direito inatingivel e
sagrado, para se tornar um direito em continua mudanga e comprometido com as necessidades
sociais que deve respaldar.

Modernamente, compreende-se como caréter absoluto da propriedade o direito
que o proprietario tem de usar, gozar e dispor de seus bens, podendo, inclusive, reivindica-los
do poder de quem quer que injustificadamente os detenha (vide artigo 524 do Codigo Civil
Brasileiro)'.

Segundo o civilista Silvio Rodrigues, a idéia de exclusividade do direito de
propriedade retrata o direito que o seu titular possui de afastar quem quer que dela queira tirar
qualquer proveito".

Apesar desse amplo direito de que desfruta o proprietario, isso ndo significa
possa ele exorbitar desse direito, pois nesse caso, seu ato deixaria de ser licito. O proprio
direito romano nio admitia a idéia de uso anti-social da propriedade. Os direitos s3o
concedidos a0 homem para serem utilizados dentro de sua finalidade. Se o proprietario faz
uso abusivo do direito, esse comportamento ndo encontra protegdo no ordenamento juridico,
ao contrario, impde-lhe a obrigagdo de reparar o prejuizo causado. Conseqientemente, O
exercicio do direito encontra limitagio em sua propria finalidade.

Nesse ponto, s80 extremamente oportunas as palavras do professor Caio Mario

da Silva Pereira, que assim declara:

“Fala-se muito em ‘socializacdo do direito’, tendo-se em vista, de um
lado, 0 desenvolvimento da teoria do abuso do direito, e de outro, o
sentido de protegdo ao mais fraco, como técnica do restabelecimento
do equilibrio social, cognominado por Colin et Capitant como
‘paternalismo’ do direito moderno. Ndo serda, porém, correto
proclamar que o Direito se socializa, uma vez que, como base
estrutural do ordenamento juridico, a nogdo do direito subjetivo

' Orlando Gomes. A fungdo social da propriedade. Anais do XII Congresso Nacional de procuradores de
Estado. Salvador: [s.c.]. 1986, p. 60, apud Carlos Aratjo Leonetti, ob. cit., p. 26.

12 Clévis Bevilaqua acrescenta que o projeto legal primitivo pretendia: “A lei assegura ao proprietdrio, dentro
dos limites por ela tragados, o direito de utilizar-se de seus bens, como entender, ¢ de reivindica-los, quando
corpdreos, do poder de quem, injustificadamente, os detenha”. O Cédigo Civil eliminou essa clausula, que
recordava as restrigdes legais da propriedade, e a que indicava a liberdade de proceder do proprietario. “Ficou,
assim, incompleta a defini¢do legal, porque as restricdes estdo consignadas no Codigo, (...), e fora déle (sic), com
os impostos € as prescrigdes municipais, por motivos de higiene, de utilidade e de aformoseamento. Quanto a
liberdade, ainda que restrita, do proprietdrio, essa enira no conceito da propriedade plena.” Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil comentado, p. 1005.

13 Silvio Rodrigues, Direito Civil. v. 5. Direto das coisas, p. 76.



imprime ao direito cunho individualista, oposto ao contetido social do
14

regime contrdrio”.

Arremata, finalmente, o jurista: “¢é exato que a tendéncia de nosso tempo é

podar os excessos individualistas, como declaramos na Exposi¢dio de Motivos com que

apresentamos nosso Anteprojeto de Cddigo de obrigacdes de 1964 e como implicitamente

est¢ consignado em toda uma legislagdo protecionista. Mas nem por suprimir-lhe os
excessos retira-se-lhe a esséncia”.” (grifamos)

Através da transcri¢io acima, coloca-se em evidéncia a propria esséncia do

direito de propriedade. Destarte, se ¢ exato que a tendéncia da legislag@o protecionista vige no

rumo de se coibir abusos nas diversas esferas e ramos do direito, € certo que nem por isso

estdo sendo expurgados os direitos subjetivos, ou a estes € retirada a devida protegao.

1.2 Fundamento constitucional hodierno

Tendo em vista a intensa modificacdo porque passou o Estado brasileiro,
principalmente a partir da década de 30, e 0 nimero cada vez maior de objetivos sociais que
passou a almejar e preservar, a atual Constituigdo Brasileira'é, refletindo uma realidade
voltada 4 coletividade, retrata um conceito de propriedade mais lato do que aquele de que se
serve o direito privado, capitulado no Cédigo Civil patrio de 1916.

Do pondo de vista da Lei Maior, tornou-se necessario estender igual protegdo,
que inicialmente s6 se conferia a relagdo do homem com as coisas, a titularidade da
exploracio de inventos e criagdes artisticas de obras literarias, dentre outros direitos em geral,
que hoje também recebem a mesma protegao constitucional, sendo passiveis de sacrificios,
geralmente, apenas mediante prévia indenizacio.

Tal realidade surgiu de uma crescente demanda social, com o desenvolvimento
da civilizacdo e das relagdes intersubjetivas, quando os bens de interesse para 0 homem nao se
limitaram somente aos corporeos. O processo cultural deu lugar ao surgimento de uma série
de criagdes humanas, cuja expressao econdmica muitas vezes excede ao valor do bem

fisicamente considerado.

Y4 Condominio e incorporagdes, p. 29-30.
15 Caio Mério da Silva Pereira, ob. cit., 30.
16 A atual Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil foi promulgada no dia 5 de outubro de 1988.



Fruto dessa perspectiva, a propriedade tornou-se o anteparo constitucional
entre o dominio privado e o publico. Neste ponto reside a esséncia da proteéo constitucional:
“impedir que o Estado, por medida genérica ou abstrata, evite a apropriacdo particular dos
bens econdmicos ou, ja tendo esta ocorrido, venha a sacrificd-la mediante um processo de
confisco”.V

Conclui-se, entfo, que é patente a limitagdo estatal no campo econdmico, em
virtude da protecio constitucional da propriedade. Contudo, ndo ha de se negar que esta
protegio ndo € absoluta. Ainda assim, institutos como o da desapropriagdo e a propria
tributacdo, que sdo formas de apropriagdo estatal de bens privados, tém de ser utilizados na
forma constitucional.

Inexoravelmente, as restricdes ao direito de propriedade que a lei podera trazer
s6 serdo aquelas fundadas na propria Constituicdo ou nas concepgdes aceitas sobre o poder de
policia. A lei ndo pode colocar fora do dominio apropriavel pelos particulares certos tipos ou
classes de bens, o que s6 € dado a Carta Magna fazer.

Atualmente, a liberdade de uso e fruicdo vé-se transformada, segundo
expressiva parcela da doutrina, em verdadeiro dever de uso'®.

Em verdade, tal exigéncia representa o respaldo do direito contemporaneo a
concepgio hodierna da propriedade privada demandada pela coletividade, ndo se coadunando
com a prevaléncia do capricho e do egoismo ja que € perfeitamente possivel a

compatibilizagio da fruigdo individual da propriedade com o atingimento de fins sociais.

1.3 Breve histérico-constitucional acerca da evoluciio do direito de propriedade ¢ o
seu progressivo comprometimento com o inferesse social, até o advento da Carta

Magna de 1988

Partindo-se do pressuposto de que todo o conhecimento humano deve ser
analisado, dentre outros aspectos, em conjunto com 0 momento historico e o grau de evolugao
a época em que foi concebido, torna-se indispensavel um relato, ainda que breve, sobre a
evolugdo por que passou (e que continua passando) o direito de propriedade, que bem pode

ser esbocado através da cronologia constitucional brasileira.

Em seus Comentarios a Constituigio Federal Brasileira, ja assinalava Rui

Barbosa Nogueira que “as Constitui¢des sdo conseqiiéncias da irreversivel evolugdo

17 Celso Ribeiro Bastos, ob. ¢ loc. cit.
18 Mais adiante, abordar-se-4 de modo especifico a questdo da fingdo social da propriedade.



econémica do mundo”® Assim sendo, para a leitura que segue, far-se-a imperativa a
percepgdo da realidade acima referenciada.

A primeira Constituigdo brasileira, datada de 1824, ou seja, durante o periodo
Imperial, consagrou, em seu artigo 179, item 22, o direito a propriedade privada, nos

seguintes termos, in verbis:

“L garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o
bem publico, legalmente qualificado, exigir o uso e emprego da
propriedade do cidadéo, serd ele previamente indenizado do valor
dela. A lei marcard os casos com que terd lugar esta unica excegdo e
dard as regras para se determinar a indeniza¢do”.

Com a primeira Constituigdo republicana, vigente a partir de 1891, a matéria

manteve a esséncia da Constituicdo de 1824, estabelecendo em seu artigo 72, paragrafo 17:

“O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salvo a
desapropriacio por necessidade ou utilidade publica, mediante
indenizagdo prévia”.

Entretanto, posteriormente, com a edigdo da Constituig@o de 1934, “inspirada
no modelo alemdo da Constituicdo de Weimar™™, algo de totalmente novo surgiu no direito
brasileiro. A partir de entfo, constitucionalmente, a propriedade privada passaria a ser
condicionada ao cumprimento de sua fung@o social. Assim estava consignado em seu artigo

113, item 17, in verbis:

“E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. 4
desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos
termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo
iminente, como guerra ou comogdo intestina, poderdo as autoridades
competentes usar da propriedade particular até onde o bem puiblico o
exija, ressalvado o direito & indenizagéo ulterior

Contudo, como bem lembra Carlos Araujo Leonetti:

“A Carta de 1934, cuja feitura foi provocada pela Revolug¢do
Constitucionalista de 1932, apds o movimento revoluciondrio de

19 Rui Barbosa, Comentdrios & Constitui¢do Federal Brasileira. V. 1. p. 35, apud Marcus Claudio Acquaviva,
Diciondrio juridico brasileiro acquaviva, p. 360.
20 paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, p. 334.
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1930, que alcou Getiilio Vargas ao poder, teve vida curta. Com efeito,
em 1937, Vargas implanta o chamado Estado Novo e impde ao Pais

uma nova Constitui¢dio, de nitida inspiragdo na sua congénere

polonesa de 1935, o que lhe valeu a alcunha de Polaca™.*

Consegiientemente, face a abrupta interrupgao gerada pela mudanga politica da
“Era Vargas”, a Constituigio de 1937 ndo repisou o tratamento dado ao tema pela

Constitui¢io anterior assegurando em seu artigo 122, item 14:

“O direito de propriedade, salvo a desapropriagdo por necessidade
ou utilidade piiblica, mediante indenizagdo prévia”.

Regida pelos ventos da alterndncia que se fizeram presentes em quase toda a
Histéria constitucional brasileira, a Constituicdo de 1946, sucessora, portanto, da Constitui¢do
de 1937, regida pelo espirito da redemocratizagdo resultante do final da Segunda Guerra
Mundial, tratou de restaurar a necessidade do cumprimento da funcdo social da propriedade,
incluindo-a no seu artigo 147, entre os principios regentes da ordem econdmica e social, da

seguinte forma:

“O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar® social. A lei

poderd, com observancia do disposto no art. 141, par. 1 6=, promover
a justa distribuigéio da propriedade, com igual oportunidade para
todos”.

Destaque-se que a Emenda Constitucional n.° 10, de 09.11.64, acrescentou
paragrafos ao artigo 147, objetivando possibilitar 4 Unifio a promogdo de desapropriacdo de
imo6veis rurais “para os fins previstos neste artigo”.

Mantendo a mesma disposigdo estabelecida por sua antecessora, a Constitui¢@o
de 1967 contemplou a fungdo social da propriedade entre os principios da ordem econdmica e

social. Nesse sentido, dispunha seu artigo 157, inciso IIL:

“4 ordem econémica tem por fim realizar a justi¢a social, com base
nos seguintes principios:

2 Ob. cit., p. 28.

22 Esclarece Hely Lopes Meirelles que “bem-estar social € 0 bem-comum, 0 bem do povo em geral, expresso sob
todas as formas de satisfacio das necessidades comunitdrias. Nele se incluem as exigéncias materiais ¢
espirituais dos individuos coletivamente considerados: sdo as necessidades vitais da comunidade, dos grupos, das
classes que compdem a sociedade”. Direito..., supracitado, p. 500. )

% Dispunha o artigo 141, paragrafo 16 da Constituicdo Federal de 1946: “E garantido o direito de propriedade,
salvo o caso de desapropriagdo por necessidade ou utilidade piiblica, ou por interesse social, mediante prévia e

Jjusta indenizag@o em dinheiro”.
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III — fungdio social da propriedade”.

Porém, ha de se ressaltar que o direito a propriedade privada restou garantido
na Carta Constitucional em referéncia (artigo 150, paragrafo 22), com ressalva nos casos de
desapropriagdo. Tal entendimento foi também acolhido pela Emenda 1/69, em seu artigo 153,

paragrafo 22*.

1.4 Funciio social da propriedade sob a ética da Constituicio Federal de cinco de
outubro de 1988

A Constituicdo Federal brasileira, promulgada em cinco de outubro de 1988,
tratou de reiterar, o que vinha sendo, geralmente, preceituado pelas Constituigdes anteriores.
Partiu, assim, do principio da garantia individual e coletiva do direito de propriedade, opondo-
lhe em seguida algumas minoragdes.

Entretanto, o atual texto constitucional, ao dar independéncia & protegdo da
propriedade, tornando-a objeto de um inciso proprio e exclusivo, estabeleceu que a

propriedade é assegurada em si mesma.

Inovou, ainda, a Constituigio Cidadd, no que concerne a énfase despendida a
questdo da funcdo social da propriedade, quando objetivou precisd-la com maior clareza,
proporcionando-lhe contornos mais firmes e seguros. O tratamento da matéria foi incluido
entre os direitos e garantias individuais e coletivos (artigo 5.5, XXIII), conferindo-lhe os
status de “clausula pétrea” (artigo 60, paragrafo 4.°, IV)*.

Contudo, a atual Carta Maior preferiu manter a fungéo social da propriedade
entre os principios da ordem econdmica (artigo 170, Iy, prevendo, inclusive, os requisitos
mediante os quais a propriedade de bens imoveis (urbanos ou rurais) cumpre sua fungédo

social, como mais & frente se demonstrara.

21 O artigo 160, inciso III, da Emenda 1/69, incluia a funcdo social da propriedade também entre os principios
regentes da ordem econdmica e social.

2 E o teor do pardgrafo 4.° inciso IV, do artigo 60: “Ndo serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: (...); IV - os direitos e garantias individuais;”.

26 Estabelece o artigo 170, caput, incisos I e III: “4 ordem econémica, fundada na valorizagéo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a
social, observados os seguintes principios: (...); Il — propriedade privada; IIl — fungdo social da propriedade;”.
Lembra José Afonso da Silva que bastava a disposi¢do contida no inciso XXIII. do artigo 5.° da Carta Magna,
para que “toda a forma de propriedade fosse intrinsecamente permeada daquele principio constitucional”. Curso
de direito constitucional positivo, p. 254.
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No entendimento de Celso Ribeiro Bastos, o texto da Carta Maior priorizou 0
afastamento da pretensio de alguns autores que desejavam “ver no nosso direito
constitucional a propriedade transformada em mera fungdo””" Pleiteou-se, pois, sem
sucesso, ao invés de um direito do particular, um dnus que lhe imporia um auténtico dever
decorrente de uma fungdo que deveria cumprir.

Segue o referenciado doutrinador enfatizando que a propriedade, como direito
fundamental, ndo pode deixar de se relacionar com a sua destinagdo social, pois mesmo 0s
mais absolutos direitos acabam por se impor a necessidade de harmonizagdo com os fins
legitimos da sociedade. Ainda que em determinadas passagens o faca de forma implicita, o
texto legal estabelece, inegavelmente, limites ao exercicio dos direitos individuais.

Apregoa José Afonso da Silva que a fungdo social da propriedade diz respeito a
estrutura dela mesma, e ndo a um mero sistema de sua limitagdo. Conclui afirmando que este
Gltimo diz respeito “ao exercicio do direito, ao proprietdrio; aquela (a fungdo social da
propriedade), a estrutura do direito mesmo, & propriedade”.*

Tlustrando a divergéncia doutrinria estabelecida, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro confirma a existéncia de duas grandes correntes acerca da natureza do principio da
funcdo social da propriedade: a primeira defende que esta seria uma forma de manifestagéo do
poder de policia de que se reveste a Administragdo Publica; a contrario sensu, ha quem a
compreenda como um novo instrumento que, conjugado aos ja existentes, possibilita a

obtengio de uma ordem econdmica e social que realize o desenvolvimento com justica

social®.

Extrai-se da doutrina que a propriedade é concebida como um direito
individual. Entretanto, um direito que estd condicionado ao bem-estar da comunidade,
retratando “uma projecdo da personalidade humana e seu complemento necessario”.>

No dizer do professor Carlos Araujo Leonetti, “o direito de propriedade sofreu
um processo de relativizacdo, ou de publiciza¢do, ou ainda de socializagdio, como preferem

alguns™.”!

Compreende-se, pois, que o exercicio do direito de propriedade se encontra

condicionado ao bem-estar social.

27 Comentérios a Constituigdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988, p. 124.
% Ob. ¢ loc. cit.

* Direito administrativo, p. 96.

3% Hely Lopes Meirelles, Direito..., supracitado, p. 504.

! Ob. cit., p. 26.



Assim esta assentado no Titulo II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais),

Capitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) do artigo 5.°, caput, da Carta

Magna:
“Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)". (grifamos)
Adiante, nos incisos XXII, XXIII, XXIV e¢ XXV do mesmo artigo, esta
consignado:

“XXII — é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atenderd a sua fungdo social;

XXIV — a lei estabelecerd o procedimento para a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante
Justa® e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s casos
previstos nesta Constituigdo;

XXV — no caso de iminente perigo piiblico, a autoridade competente
poderd usar de propriedade particular, assegurada ao proprietdrio
indenizagdo ulterior, se houver dano;”.

A Constitui¢do Federal de 1988, imbuida de uma feigdo predominantemente
liberal, parte do pressuposto de que o direito de propriedade ndo pode deixar de se
compatibilizar com a sua destinagdo social.

Nessa perspectiva, o cerne do sistema politico brasileiro repousa no fato de que
n3o ha uma contradicdo irrefragavel entre o social e o individual, ou mesmo de que o social
evolui na medida em que se esmorecem os direitos individuais.

Conclui-se assim que o liberalismo, ao contrario do que se tem apregoado, nao
consagra a propriedade como privilégio de alguns, mas sim, acredita ser a gestdo individual
da propriedade a melhor forma de explora-la, gerando o bem social. Ha, indubitavelmente, no
texto da Lei Maior, a crenca da maximizagdo do atingimento dos interesses sociais pelo

exercicio normal dos direitos individuais.

32 A indenizacdo justa nada mais ¢ do que uma compensagdo econdmica devida ao expropriado em virtude do
sacrificio imposto pelo interesse publico. Significa, destarte, a restituicdo integral ao proprietdrio do valor
econdmico que se lhe foi privado, cobrindo danos e prejuizos conseqiientes da expropriagio. Em verdade, ndo se
paga “prego”, ainda que na doutrina seja tal palavra comumente empregada, mas ressarcimento do dano sofrido,
de modo integral, objetivo e atual, suprindo, inclusive, a desvalorizacio monetdria e o efeitos inflaciondrios.

correlatos.



Diante do quadro exposto, evidencia-se um ambiente que, em tese, se
desenvolveria em perfeita sintonia entre a fruigdo individual do bem e o alcance de sua funcdo
social.

Entretanto, tal desiderato ndo vem corroborar os desvirtuamentos e desmandos
observados no universo factivel, em que, por diversas oportunidades, sio observados abusos
levados a efeito por determinados proprietarios (de imdveis, normalmente). Tal postura, como
de resto qualquer outra relago juridica, € passivel de adequac@o legal.

Nessa perspectiva, “as Constitui¢des brasileiras de 1946 e de 1988 foram
elaboradas ao tempo em que estas idéias tomavam corpo entre nos, ndo no sentido de que a
propriedade seja socializada pois que um tal conceito contraria as nogoes mais divulgadas e
os principios seguros consagrados nos codigos de quase todo o mundo, em prol da
concepgdo do dominio como direito subjetivo”.”

Assim, proclama Caio Mario da Silva Pereira que:

“Sem deixar de ser um direito, com as caracteristicas de facultas, a
propriedade deve ser exercida em sentido social. E o exercicio
daquele direito que se subordina ao interesse publico, e a Jungdo
social é integrante menos da definigéo do direito do que ligada ao seu
exercicio. A utilizacéo dos bens apropriaveis estard, pois, na linha de

equilibrio entre a faculdade reconhecida e a conveniéncia de todos” >

Havendo, de tal sorte, uso degenerado, personalista e egoista, at¢ mesmo
deturpado 4 luz dos interesses pessoais dos proprios possuidores, o direito de propriedade vai
expor-se a sangdes, fundamentalmente, de duas ordens: as decorrentes da infringéncia as
normas do poder de policia®, ou entdo & perda da propriedade na forma da Carta Maior.

Na realidade a fungdo social da propriedade nada mais é do que o conjunto de
normas constitucionais que objetiva, inclusive através de medidas de expressiva gravidade
juridica, o reposicionamento da propriedade na sua trilha normal, auferindo a coletividade o
que lhe ¢ mais salutar: o bem-estar geral.

Contudo, é de fundamental necessidade precisar que ndo ha um Unico regime
da funcdo social, porque também sdo diversos os dominios sob 0s quais se exerce a

propriedade. Ainda que a Constituigdo Federal de 1988 tenha tratado exaustivamente dos bens

33 Caio Mério da Silva Pereira, ob. cit., 33.

3 Ob. e loc. cit.

35 E oportuna a expressdo referenciada a seguinte passagem escrita pelo douto Hely Lopes Meirelles: “Dentre os
poderes administrativos figura, com especial destaque, 0 poder de policia”, (...). Poder de policia € a faculdade
de que dispde a Administracdo Piblica para condicionar ¢ restringir o uso € gozo de bens, atividades e direitos
individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado™. Direito..., supracitado, p. 93.
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materiais, em especial ao dominio da terra, rural ou urbana, ndo obstaculizou a possibilidade
de desapropriagio de bens imateriais. Cumpre notar, porém, que nestes casos, a mera
predomindncia do interesse publico sobre o privado j4 autoriza a aplicacdo de medidas que
resolvam o momentineo conflito, entre o individual e o social, sem que se imponha
condicionalmente a invocacdo da funcdo social da propriedade. Conclui-se, pois, que as
medidas utilizadas em tais situacdes ndo sio tdo graves para o particular quanto aquelas
autorizadas pela supremacia do interesse amplo da coletividade.

Nos termos da Constituicdo Federal, a fungdo social da propriedade ¢ cumprida

quando:

“Art. 182. (..)

§ 2.° A propriedade urbana cumpre sua fun¢do social quando atende
as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expressas no
plano diretor”. (grifamos)

“Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

II — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente,

JII — observdncia das disposicdes que regulam as relagdes de
trabalho;

IV — exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos
trabalhadores”. (grifamos)

Destarte, a partir da Constituicio Federal de 1988, parte da doutrina tem se
posicionado no sentido de que o direito brasileiro somente protege a propriedade que cumpra

a sua funcdo social, ou seja, que aproveite, direta ou indiretamente, a sociedade como um todo

(bem-estar geral).

Contudo, as sempre valiosas palavras do professor Caio Mario da Silva Pereira

fazem por exigir certa ponderagéo:

“A propriedade continua um direito, é individual e de natureza
privada. A legislagdo que impde limitagbes ao seu exercicio,
condicionando-a ao bem estar da coletividade, ndo lhe retira a
caracteristica de direito privado, (...). O que se pode apontar como
requisito da conceituagdo privatistica da propriedade é o
reconhecimento da liberdade individual em trés momenios: a
aquisi¢do, o uso e a disposigdo. (...) Embora pareca contraditorio, o
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direito de propriedade quer em si proprio chamar de absoluto e
ilimitado, ndo obstante as restri¢bes impostas pelo interesse social”.*®

Sem destruir a nogdo de direito subjetivo, e sem atentar contra a garantia
assegurada ao dominus, opera-se a coletivizaciio do exercicio do direito de propriedade,
sub-rogando-se a coisa no seu valor, com que se compensa o proprietario que acaso venha a
ser despojado.

Apesar de as leis previstas no artigo 182, § 4.° e artigo 184 ndo terem sido,
ainda, editadas, expressiva parcela da doutrina®’ tem se inclinado pela concepgdo da eficacia
vinculante as normas constitucionais ditas programaticas, de tal sorte que o descumprimento
da fungdo social da propriedade gera para o titular da propriedade conseqiiéncias juridicas
concretas.

Dentre algumas das conseqiiéncias discriminadas pelo texto constitucional no
que tange a ndo efetivacdo da funcdo social da propriedade, destaca-se o disposto no artigo

182, §4° ¢ 184, caput, §§§1°,2°€3°, respectivamente’:

“Art. 182. (..)

§ 4.° E facultado ao Poder Piiblico municipal, mediante lei especifica
para drea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal,
do proprietéario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de:

I — parcelamento ou edificagdo compulsorios;

II — imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo;

Il — desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida
publica de emissdo previamenite aprovada pelo Senado Federal, com
prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os juros
legais”. (grifamos)

“Art. 184. Compete & unido desapropriar por interesse social, para
fins de reforma agrdria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua
fungdo social, mediante prévia e jusia indenizacdo em titulos da
divida agrdria, com clausula de preservacdo do valor real,
resgatdveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua
emissdo, e cuja utilizagdo serd definida em lei.

% Ob. cit., p. 40-41.

37 Segundo o professor Carlos Araujo Leonetti, enquadram-se nessa corrente, além da sua pessoa, 0s ilustres:
Paulo Bonavides, ob. cit., p. 210; Eros Roberto Grau, 4 Constitui¢do brasileira e as normas programaticas, p.
41: José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 35.

3% Vide, ainda, os arts. 153, § 4.°¢ 156, § 1.° da Constituido Federal de 1938.
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§ 1.° As benfeitorias uteis e necessarias serdo indenizadas em
dinheiro.

§ 2.°0 decreto que declarar o imével como de interesse social, para
fins de reforma agrdria, autoriza a Unido a propor a agdo de
desapropriagdo.

§ 3° Cabe a lei complementar estabelecer procedimento
contraditério especial, de rito sumdrio, para o processo judicial de
desapropriagdo”. (grifamos)

Seguindo esse entendimento, conclui-se que o “acervo de medidas ao alcance
do Estado, voltadas ao descumprimento da fungdo social® da propriedade, s6 pode ter por
objeto terras particulares, sejam urbanas ou rurais’. .

Pode-se ir ainda além. Em verdade, todas as garantias e privilégios que o
direito patrio dispensa & propriedade, em sentido amplo, estdo restritos, desde a promulgac@o
da atual Constitui¢do, a propriedade cumpridora de sua fungdo social. A efetivagio de tal
funcdo necessita ser observada em cada situago concreta, com o maximo de cautela e analise
das circunstancias que permeiam a aparente ndo utilizagdo da propriedade, sem as quais
possibilitar-se-ia a instauragdo, indesejada, da supressdo do proprio instituto da propriedade

privada.

1.5 Espécies de limitacdes a propriedade abarcadas pela ordem juridica

O direito de propriedade ¢ passivel de limitagdes decorrentes da lei, dos
principios gerais de direito e da propria vontade do proprietario.

Tais limitagdes, por sua vez, podem representar diferentes niveis de sacrificio a
cada respectivo proprietario, j& que podem compreender “foda a extensdo do seu dominio, em
algumas de suas faculdades, contra sua vontade ou voluntariamente, no interesse da
coletividade, no proprio, ou no de terceiro A

Dentre as diversas formas de limitagdes legais do direito de propriedade,
destacam-se, inclusive pela sua predomindncia, as que se inspiram no interesse publico.

Assim, no direito moderno, o primado do interesse publico recebeu maior énfase, influindo no

39 De modo contrario, o Decreto-lei n.° 3.365/41, que trata da desapropriagio por utilidade piblica, permite, em
seu artigo 2.°, § 2, que “os bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territérios poderdo ser
desapropriados pela Unido, e os dos Municipios pelos Estados, mas, em qualquer caso, o ato deverd preceder
autorizagdo legislativa™.

40 Celso Ribeiro Bastos, Comentdrios..., supracitado, p. 126.

1 Orlando Gomes, Direito Reais, p. 119.
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préprio conceito de propriedade, acarretando, concomitantemente, o alargamento da defini¢do
de bem-estar social.

Utilizando medidas restritivas ao direito de propriedade, o Estado tende a
diminuir sensivelmente o &mbito de suas proprias virtualidades de carater burgués.

Alguns principios gerais de direito, como os da igualdade das propriedades e
da repressio ao abuso de direito, sdo aplicados com tal amplitude que o direito do proprietario
neles encontra limitagdo cada vez mais vigorosa.

No dizer do mestre Orlando Gomes, as limitagdes e restrigdes ao direito de
propriedade implicam “no seu contetido e no seu exercicio, que estd abalada sua propria
condi¢do tradicional de Direito Privado”.” Finaliza, o doutrinador, que a desnaturagéo de tal
direito traz consigo o seu enfraquecimento interno em razdo da politica de intervengao do
Estado, que se consolida e se expande incessantemente, ponderando, entretanto, ao afirmar
que ndo ha de se concluir que o proprietario particular seja apenas mero titular de um dominio

util e o Estado moderno senhor de todos os bens.

1.5.1 Classificaciio das diversas espécies de limitacdes ao direito de propriedade

Sio diversos os critérios sugeridos pela doutrina para classificar as
limitacdes ao direito de propriedade, dentre eles os principios a elas relacionados, levando em
conta as suas fontes, extensdes e fundamentos.

Considerando especificamente as fontes, estas podem ser delimitadas
como: legais (contidas em leis, ou regulamentos administrativos), juridicas (que decorrem da
aplicagdio de certos principios gerais do direito) e voluntarias (que o proprietério estabelece,
sem se demitir do seu direito, ou ao transmiti-lo a outrem).

Ja do ponto de vista da extensdo, as limitagdes podem atingir o direito
em si ou alguma de suas faculdades, podendo variar de medidas que atingem apenas 0
exercicio do direito, restringindo a faculdade de uso, ou poder de disposi¢do, até a
desapropriagio (medida extrema), mediante indenizagdo.

Por sua vez, no tocante ao fundamento, podem-se agrupar as limitagdes
conforme sua inspiragdo: se tem sua origem no interesse publico, pressupde a idéia de

subordinagdo do direito de propriedade privada aos interesses da coletividade; se parte da

42 Ob. e loc. cit.
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premissa da coordenagdo dos direitos privados, inspira-se no principio da relatividade dos
direitos e no prop6sito de sua coexisténcia harmdnica.

Ha de se considerar, ainda, aquelas “limitacdes que se fundam no
préprio interesse do dono da coisa, ou de terceiro a quem queira beneficiar, as quais,

intuitivamente, hdo de provir da vontade do proprietdrio”.”

Quanto as fontes, cabe acrescentar:

1.5.1.1 Limitacdes legais:

Dentre as diversas formas de limitagdes existentes, as denominadas
legais sdo aquelas que se apresentam através de ato irresistivel de afirmag@o da supremacia do
interesse coletivo, fundamentadas: ou no inferesse publico, social ou coletivo; ou no interesse
de outros proprietdrios considerados em fungfo da necessidade social de coexisténcia
pacifica.

Como bem se percebe, as primeiras pertencem ao campo do direito
administrativo, podendo atingir o direito de propriedade em toda a sua extensdo ou em
algumas de suas faculdades. S&o comumente encontradas expressas em leis especiais,
regulamentos administrativos ou até no proprio Codigo Civil, caracterizando-se pela
unilateralidade, n3o estabelecendo qualquer vinculo de reciprocidade. A “limitacdo
administrativa”, lato sensu, mais enérgica ao direito de propriedade ¢ a desapropria¢do.

Pondera Orlando Gomes:

“A desapropriagdo por utilidade piblica ndo é matéria de direito
civil, sendo de Direito Administrativo. Contudo, interessa tambeém ao
civilista, ndo s6 porque é um dos modos de perda da propriedade
privada, mas também porque o direito do Estado de desapropriar é
uma limitagdio a propriedade. A rigor, a desapropriagdo ndo se inclui
entre as restricdes do dominio. Néo pode ser limitagdo de cardter
geral e permanente; e ndo implica extingdo parcial dos direitos do
proprietdrio. Néo obstante, como o direito de desapropriagdo pode
ser exercido contra qualquer proprietdrio, tem-se entendido que
constitui, potencialmente, a mais radical restrigdo que todo
proprietdrio pode vir a suportar no seu direito, pois que dele pode ser

3 Orlando Gomes, ob. cit., p. 122.
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totalmente privado contra a vontade "

As limitacdes de direito administrativo inspiram-se em variada gama de
interesses publicos, podendo-se citar, dentre outros: a seguranga publica; a saude publica; a
prosperidade publica; a economia popular; a cultura; a higiene; o funcionamento dos servigos
publicos; o urbanismo; a defesa nacional; etc.

Quanto as segundas, embasadas no interesse de outros titulares de
direito de propriedade, tratam-se daquelas previstas no campo do direito civil. A razo de sua
existéncia esta na finalidade social de harmonia que a ordem juridica procura assegurar,
coordenando os direitos privados para que possam coexistir pacificamente. Afetando
parcialmente o exercicio do direito de propriedade, pressupdem bilateralidade, ja que o
vinculo delas gerado emana da reciprocidade presente entre as partes envolvidas, impondo-se,

igualmente, a todos os vizinhos.

1.5.1.2 Limitac6es juridicas

Ha certos principios juridicos de incidéncia no campo dos direitos
subjetivos que se apresentam particularizados quando adentram a esfera do direito de
propriedade. Dentre eles, destaca-se o principio da normalidade do exercicio dos direitos,
segundo o qual o uso ndo pode se desvirtuar a ponto de expressar verdadeiro abuso de direito,
perfeitamente perceptivel quando o titular o exerce sem legitimo interesse ou de modo
contrario & sua destinag&o social.

A aplicagiio do principio da normalidade ao direito de propriedade
importa limitagdo de carater geral, sendo neste dominio que a teoria do abuso de direito
encontra maior possibilidade de desenvolvimento, pois a pratica tem demonstrado que a
propriedade é o direito subjetivo mais exposto a exercicio anormal.

Neste sentido, os Tribunais patrios nfo tém vacilado, conforme bem

demonstra a ementa abaixo transcrita:

“S6 néio pratica ato ilicito o proprietdrio que exerce o seu direito de
maneira regular ou normal. Constitui ilicito, por ser abusivo, o
exercicio irregular de um direito reconhecido. A doutrina é undnime
em reconhecer como abusivo o comportamento do titular de um
direito que o exerce apenas para causar dano a outrem. Se o0 que

# Ob. cit., p. 124-125.
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move o proprietdrio é mero espirito de emulagdo, se atua apenas com
o propdsito de prejudicar o seu vizinho, seu ato é abusivo, entra na
orbita da ilicitude, sujeitando seu autor as conseqiéncias dai
defluentes”. (TA-RS, Ap. n° 192.128.924, Rel. Des. Juiz Assis
Remonti, ac. 01.12.93. In: RITA-RS, 86/244)

1.5.1.3 Limita¢des voluntarias

Como dito anteriormente, a limitagdo ao direito de propriedade pode
resultar da vontade do proprietario. Tal situagdo ocorre quando se constitui sobre a coisa outro
direito real, privando-se algumas de suas faculdades.

No tocante a faculdade de dispor da coisa, ou transmiti-la, o
proprietario pode determinar, mediante ato unilateral ou contrato, que: o bem por ele
transmitido a outrem obrigue este a satisfazer determinados encargos; durante determinado
prazo, ndo seja possivel sua transmiss&o a outra pessoa, deva permanecer inalienavel por certo
tempo; ou que seja conservado para transmiss@o a outra pessoa, observada certa condi¢do ou
verificado o termo a que esteja subordinado.

Dentre as principais formas de limitaggo voluntaria, podem-se
mencionar: o testamento, a doag#o, o contrato de compra e venda, a constitui¢do de renda, etc.

Por outro lado, considerando-se o sistema econdmico vigente no Brasil,
e estando este intimamente relacionado com a manutengdo do stafus quo, seus principios
basilares, como o da livre circulagio de bens, estédo contidos no ordenamento juridico patrio.

Assim, a possibilidade de aliena-los ndo deve ser obstada, em tese, pela
lei e, muito menos, pela vontade individual. Contudo, sio admitidas excegdes a regra da
liberdade de alienag@o.

Uma das excecdes acolhidas pelo sistema legal € a cldusula de
inalienabilidade, mediante a qual se efetua limitagdo voluntaria da propriedade. Esta
apresenta duas condigdes para sua constituicdo: que seja estipulada no titulo que serve de
causa a transmissdo do bem; que essa transmissao seja a titulo gratuito.

Observe-se que ninguém pode tornar inalienavel um bem sobre o qual
esta exercendo o dominio, ja que se poderia escamotear a fraude a credores, por hipotese.

A contrario sensu, quando o proprietario aliena seu bem, por ato infer
vivos ou mortis causa, tem a faculdade de determinar que o adquirente no o aliene, durante
certo tempo. Entdo, diferentemente do caso descrito no paragrafo anterior, a pessoa

beneficiaria ja recebe o bem com essa limitag@o a sua propriedade.



Esclarece Orlando Gomes que a limitagdo somente pode ser imposta
nas transmissdes a titulo gratuito: “Quem adquire uma coisa a titulo oneroso ndo pode
sujeitar-se a uma restrigéio dessa ordem. Por isso, a cldusula de inalienabilidade é estipulada
unicamente nos testamentos e doagdes”.

Uma vez imposta a inalienabilidade, o dono da coisa fica
impossibilitado de aliena-la enquanto perdurarem os efeitos da clausula. N3o é permitida
perpetuidade, ainda que seja de carater temporario (sujeita a termo ou condi¢do que devem
advir durante a vida do proprietario) ou vitalicio (cessa com sua morte).

Finalmente, cabe relatar que a proibigdo de alienar ndo € absoluta.
Determinadas ocorréncias ou circunstdncias podem aconselhar a alienagdo da coisa, ndo
sendo, entretanto, o proprietario quem decidira sobre a sua necessidade ou conveniéncia. Tal

autorizagio devera ser concedida, se assim for possivel, em Juizo.

1.5.1.4 Limitacdes de direito positivo

Ha preceitos institucionais de limitagdo do direito de propriedade que
estdo regulamentados em lei ordinaria.

Dentre as varias leis existentes, pode-se citar: a que regula a
desapropriagio (Decreto n.° 3.365, de 21.06.1941, com as alteracdes feitas pela Lei n.° 2.786,
de 21.05.1956); a que estabelece o interesse da defesa nacional (Decreto-lei n.° 4.812, de
08.10.1942, com as modificagdes introduzidas pelo Decreto-lei n.° 5.541, de 30.04.1943); a
que dispde sobre as restrigdes ao aforamento de terrenos e construgdes de edificios em zonas
fortificadas (Decreto-lei n.° 3.347, de 17.04.1941); no interesse do urbanismo (Decreto-lei n.°
8.939, de 26.01.1946); no interesse cultural (Decreto-lei n.° 25, de 30.11.1937); no interesse
do funcionamento do servico de transporte aéreo (Decreto-lei n.° 7.917, de 30.08.1945); no
interesse da saude publica e da higiene (legislagéo federal, estadual, municipal); etc.

As limitaces acima citadas sdo ditadas com fundamento no interesse
publico. Porém, além dessas limitagdes, como visto, ha outras que decorrem do principio
geral de que a propriedade deve ser exercida regularmente (nfio com abuso de direito) e do

principio legal que confere a possibilidade, em certos casos, do proprietario em limita-la.

0. cit., p. 130.



2 ASPECTOS GERAIS DA DESAPROPRIACAO

2.1 Origem histérica

Na antigiiidade, nfio havia qualquer forma de legislagdo protetora do direito de
propriedade contra a ago confiscatoria do Estado, situagdo que ensejava ao detentor do poder
soberano, apropriagdes sem qualquer espécie de indenizaggo.

Num ambiente em que prevalecia a insubmissdo do monarca as leis, seus
caprichos e vontades “transformavam-se em direito™.

Tal realidade comeca a ser modificada explicitamente com a implantag@o,
ainda que gradativa, do Estado de Direito, no qual o despotismo e 0s abusos passaram a Ser
inibidos através da contraposicdo de outros direitos, agora verdadeiramente reconhecidos.

Ildefonso Mascarenhas da Silva faz a seguinte ressalva: “aceitamos o
entendimento dos que acham que a desapropriagdo so foi caracterizada, com os elementos
que hoje exigimos, na Revolugdo Francesa”."

Complementando a idéia acima, o professor de direito administrativo da
Universidade Federal do Parana Manoel de Oliveira Franco Sobrinho acrescenta que: “na
comparatividade de espago-tempo, dois documentos historicos deram conteudo definitivo ao
poder de expropriar: a Declaragdo do Direito do Homem e do Cidaddo e o Codigo de
Napoledo. De ld para cd, as legislagdes se fizeram mias (sic) cuidadosas, em atengdo do
direito do administrado. Anteciparam ambos esses documentos uma posigdo irreversivel "

Evidentemente, todo esse processo, que continua até os dias de hoje, ndo se
concretizou de modo abrupto e instantdneo. Muito pelo contrario, ele foi e continua sendo
fruto de intensos conflitos sociais, politicos e econdmicos, que, pouco-a-pouco, formalizaram
a atual concepgio do direito de propriedade.

Foram necessarias profundas transformagdes advindas do Estado de Direito
que, sem negar ao Poder Publico a utilizagdo de certa supremacia indispensavel ao
atingimento do bem coletivo, foi moldando-o rigorosamente a ordem legal, tornando-0
legitima manifestagdo do interesse publico, estritamente regulado pela lei.

Em fungio desse continuo movimento historico-cultural, que contemplou a

atualidade com as mais diversas figuras juridicas, no campo do direito de propriedade, surge a

4‘f Desapropriagdo por utilidade social, p. 4
1 A desapropriagdo no direito comparado, p. 8.
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desapropriagdo, hoje percebida como um instrumento que historicamente consolidou o direito
de propriedade, diante dos atentados antes cometidos pelo Estado.

Pode-se proclamar, entdo, que ao confisco sucedeu a desapropriagdo, instituto
que prevé justa, plena e prévia indenizagdo em dinheiro (geralmente), cabivel somente em

situagdes legalmente autorizadas (principio da legalidade administrativa).

2.2 Evolucio da desapropriacdo no direito brasileiro

A Constituicdo Imperial (1824), como ja se destacou, garantia o direito de
propriedade em toda a sua plenitude, ressalvada a hipotese do bem publico, legalmente
verificado, exigir o uso e emprego da propriedade do cidaddo, quando entfio haveria prévia
indenizacao.

Entretanto, a Constitui¢io de 1824 deixou a lei ordinaria a defini¢do dos casos
de desapropriagio, o que foi feito pela Lei n° 422, de 1826. Referida lei especificou as
situacdes de necessidade e utilidade publica, “mantidas em todas as Constituigdes posteriores
e definidas pelo artigo 590 do Cddigo Civil v

A seu turno, a Constituigio de 1934 garantiu o direito de propriedade,
conquanto ndo exercido contra o interesse social ou coletivo. Observam-se duas
particularidades insitas nessa Carta: a exclusio da expressio “em toda a sua plenitude”
contida nos textos das suas duas antecessoras ¢ a exigéncia expressa de indenizagio justa
(artigo 113, item 17).

Contudo, com a Constitui¢do de 1937, em seu artigo 122, item 14, a expressao
“justa” restou excluida.

Em 21.06.1941, com a edigdo do Decreto-lei n.° 3.365, ocorreu a unificagio
das expressdes “utilidade publica” e “necessidade publica”, referidas no artigo 590 do Codigo
Civil e na propria Constitui¢do, em “ufilidade puiblica”

Com a Constituicdo Federal de 1946, no que pertine a indenizagao proveniente
de desapropriagdo, esta passou a ser exigida, simultaneamente, de modo prévio, justo € em
dinheiro. Com respaldo no contexto politico vivido & época, seu artigo 147 previa a justa

distribui¢do da propriedade em consonancia com a idéia de supremacia do interesse social.

*8 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 133.
49 Mais adiante, com o evoluir da exposicdo, serdo devidamente abordadas as expressdes: “utilidade publica”,

“necessidade publica” ¢ “interesse social” (vide item 2.4).



Com a Constituicio de 1946 formalizou-se a denominada desapropriagdo por
interesse social® sob a inspiragdio do principio da fungio social da propriedade, ainda que em
seu texto ndio se encontrasse tal nomenclatura.

Como bem assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “pela Emenda
Constitucional n.o 10, de 9-11-64, foi instituida outra modalidade de desapropriagdo por
interesse social, que visava especificamente a reforma agrdria, permitindo-se que a
indenizagdio fosse feita em titulos da divida publica quando se tratasse de latifiindio como tal
definidos em lei, excetuadas as benfeitorias tteis e necessdrias, que seriam pagas em
dinheiro”.”'

Por sua vez, o Ato Institucional n.° 9, de 25.04.69, veio dispensar 0 pagamento
da indenizacdo. Nessa mesma data, o Decreto-lei n° 554 passou a disciplinar a
desapropria¢do para reforma agraria.

A Constituicdo Federal de 1969 manteve as mesmas hipoteses de
desapropriagdo, as quais a atual Constitui¢do de 1988 acrescentou nova modalidade (artigo
182, paragrafo 4.°, inciso III) em que o pagamento da indenizacgdo também pode ser feito em
titulos da divida publica.

Registre-se que, além da hipétese acima, que retrata uma especial forma de
desapropriagdo por interesse social, ha no texto da Lei Maior a previsdo de desapropriacdo
sem indenizagio™ o que, segundo alguns autores, corresponde a verdadeiro confisco®,
incidente sobre areas onde se cultivem plantas psicotropicas legalmente proibidas (artigo 243,

caput.), sem prejuizo das outras sangoes previstas em lei.

2.3 Conceito

Ainda que sejam inumeras as defini¢es encontradas na doutrina, pode-se
conceituar, lato sensu e sem maiores controversias, que a desapropriacdo ¢ o procedimento
administrativo através do qual o Poder Publico ou seus delegados, mediante prévia declarag¢do
de necessidade publica, utilidade publica ou interesse social, de forma unilateral e
compulséria, priva alguém de uma propriedade e 2 adquire para si, através de indenizagdo

prévia, justa e em dinheiro. Far-se-ao, mais adiante, as devidas referéncias as peculiaridades

50 Os casos de desapropriado por interesse social foram previstos na Lei n.° 4.132, de 10.09.1962.
51 Ob. e loc. cit.

52 Nesse sentido: Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 152.

53 Nesse sentido: José Carlos de Moraes Salles, ob. cit., p. 82.
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que permeiam as vérias espécies de desapropriagdo acolhidas pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Perante determinadas situa¢des, pode (e deve) o Poder Publico, valendo-se de
suas prerrogativas, que sdo cogentes a esfera privada, desapropriar ou expropriar, atraves de
procedimento regulado por lei, os titulares de suas propriedades.

Dentre as diversas caracteristicas que mais se destacam na desapropriagéo,
nota-se que a mesma é forma originaria de aquisi¢do da propriedade. Por via de conseqiiéncia,
n3o ha de se falar de suscetibilidade a qualquer ordem, havendo, ainda, total liberagdo de
quaisquer dnus que sobre ela incidam.

Torna-se oportuno registrar que a desapropriagdo ¢ um instituto de direito
piblico, estando, pois, adstrita a essa ordem positiva e principiologica. Sendo assim,
objetivando cumprir um fim de utilidade publica, em sentido amplo, o Estado esta autorizado
a adquirir irresistivelmente um bem de seu titular, seguindo, necessariamente, determinado
procedimento legal, e mediante o pagamento de indenizagdo prévia, integralmente justa e
unica.

Pode-se apontar duas decorréncias imediatas do procedimento  suso
referenciado: o “nascimento” do direito de indenizagdo a favor do expropriado € a
transferéncia do direito de propriedade do expropriado ao expropriante.

Poder-se-ia, ainda, expor tal conjectura de modo planificado nos seguintes
termos: a legitimagdo da desapropriagdo esta na finalidade publica ou no interesse social,
agregado ao prévio ressarcimento patrimonial do desapropriado.

Alerta José Cretella Junior que “a desapropriagdo constitui a mais profunda
penetragdo do poder de policia, no campo do direito privado. E o instrumento juridico

mediante o qual o Estado se apodera do bem privado . >

2.4 Pressupostos

Os pressupostos da desapropriagdo estao expressamente indicados na
Constitui¢do, sendo eles: a necessidade publica, a utilidade publica e o interesse social™.
De acordo com o insigne M. Seabra Fagundes, seria, a rigor, desnecessario

desdobrar em trés as causas justificativas do direito de expropriar. Segue o administrativista

"4 Manual de direito administrativo, p. 274.
55 Vide arts. 5.°, inciso XXIV, ¢ 184 da Constitui¢do Federal de 1988.
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afirmando: “o conceito de utilidade piiblica é em si tdo amplo, que a men¢do apenas dessa
causa bastaria a autorizar a incorporagdo ao patriménio estatal da propriedade privada,
tanto quando fosse (sic) util fazé-lo, como quando tal se afigurasse necessdrio ou de interesse
social ">

Completa seu raciocinio o autor acima citado alertando que a utilidade néo
implica, obrigatoriamente, na necessidade ou interesse social, em sentido estrito. Porém, o
procedimento que for de necessidade publica ou de interesse social sera, forgosamente, de
utilidade publica.

A distingdo entre utilidade e necessidade publica, que anteriormente se fazia
entre esses dois conceitos, ndo apresenta atualmente relevancia juridica. Isso porque o
Decreto-lei n.° 3.365/41 ndo se refere as hipoteses de necessidade publica previstas no Codigo
Civil (art. 590, § 1.°), definindo no seu art. 5.° tanto as hipoteses de utilidade publica, quanto
as de necessidade publica previstas na legislagdo civil mencionada, sob a denominagéo unica
de utilidade publica.

Enfatiza José Cretella Janior que o rol dos casos de necessidade e utilidade
publica previsto no art. 5.° acima referenciado “é taxativo™’, como tém assentido a maior
parte da doutrina. N&o pode, assim, a lei estadual ou municipal amplié-lo, nem a autoridade
expropriante promover a desapropriagdo para fins diversos aos estabelecidos no Decreto-lei
3.365/41, sob pena de nulidade da expropriagao.

Contudo, cabe destacar as diferenciagdes doutrinariamente apontadas entre as
trés figuras juridicas.

A necessidade piiblica é caracterizada quando a Administra¢do esta diante de
um problema inadiavel e premente, isto €, que nao pode ser transferido, nem procrastinado, €
que demanda como solug@o indispensavel a incorporagio do bem particular ao dominio do
Estado.

Ha desapropriagdo por utilidade publica® quando a aquisi¢do de certo bem €
conveniente ao interesse coletivo, ou seja, quando a utilizagdo da propriedade privada €
oportuna e vantajosa ao interesse coletivo, “mas ndo constitui um imperativo irremovivel ">

Quanto ao interesse social, este tem por fito solucionar problemas de cunho

social. Através de desapropriagdo apoiada no interesse social, o Estado pretende dar a

5 Da desapropriagdo no direito constitucional brasileiro, p. 2.

57 José Cretella Jamior, Comentdrios a Constitui¢@o brasileira de 1988, p. 357.

5§ As hipoteses de utilidade piiblica estdo consignadas no artigo 3.° do Decreto-lei n.° 3.365/41 e seu fundamento
esta assentado no artigo 5.°, inciso XXIV da Constitui¢do Federal de 1988.

%% Miguel Seabra Fagundes, ob. cit., p. 3.
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propriedade privada, seja urbana ou rural, um melhor aproveitamento, atenuando,
finalisticamente, as desigualdades presentes na sociedade.

Com base no interesse social, as expropriagdes buscam atender o plano de
habitacdes populares ou de distribuigdo de terras, a monopolizagdo de industrias ou
nacionalizacio de empresas quando relacionadas com a politica econdmico-trabalhista do
governo, etc.

No concernente, ainda, a este ultimo pressuposto desapropriatério, faz-se
oportuno o relato das trés hipoteses previstas na atual Constituicdo: a do artigo 5.°, inciso
XXIV, regulado pela Lei n.° 4.132, em que a competéncia € do Poder Publico (artigo 5.° da
Lei); a que tem fundamento no artigo 182, dependente de regulamenta¢ao por lei ordinaria, €
de competéncia exclusiva do Municipio; e a que tem fundamento no artigo 184, referente a
desapropriagdo para a reforma agraria, regulada pelo Estatuto da Terra (Lei n.° 4.504 de
30.11.1964) e pelo Decreto-lei n.° 554, de 25.04.69, que € de competéncia exclusiva da Uni&o.

A definicdo de quais sejam os casos de necessidade publica, utilidade publica
ou interesse social ndo fica a critério da Administragdo Piblica, ja que, como bem se percebe,
as hipoteses vém taxativamente expressadas em Lei®. Sendo assim, faz-se indispensavel
indicar no ato expropriatério o dispositivo legal em que se enquadra a situag@o observada no
caso concreto, ndo bastando a mera mengdo genérica de um dos trés fundamentos.

Tal exigéncia € totalmente procedente e do interesse do expropriado. De acordo
com a hipotese enquadrada no ato expropriatorio, serdo diversas as circunstancias a serem

verificadas, dentre elas, as referentes a competéncia, 4 caducidade, aos beneficiarios e a

indenizagdo.

2.5 Objeto

Em seu artigo 2.°, o Decreto-lei 3.365/41 expde claramente que todos os bens
estdo sujeitos & desapropriacdo, sejam eles: coisas moveis, imoveis ou semoventes;, COrporeos
ou incorpdreos; publicos ou privados; desde que tenham conteudo patrimonial. O préprio
espago aéreo e 0 subsolo também podem ser expropriados quando sua utilizagdo acarretar

prejuizo patrimonial ao proprietario do solo.

% O artigo 5.° do Decreto-lei 3.365/41, em sua letra “p”, menciona: “os demais casos previstos por lei
especiais”. De tal sorte, resta afastada a tese de que o poder Executivo poderia criar outras circunstancias que a
seu ver se inseririam no conceito doutrindrio de utilidade publica. Repita-se, as hipoteses de desapropriagdo sdo

apenas as prev1stas expressamente em lei.
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Da mesma forma, também os direitos sdo objeto de desapropriacdo, desde que
tenham, como supra afirmado, valor econdmico. Como exemplo pode-se citar os direitos
autorais.

Quanto aos bens publicos, o § 2.° do mencionado Decreto-lei estabelece dois
requisitos: que os bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios
possam ser desapropriados pela Unido, ¢ os dos Municipios pelos Estados, ndo sendo possivel
4 entidade politica menor ou local expropriar bens da entidade politica maior ou central, em
qualquer das hipéteses em que a desapropriag@o seja possivel, devera ela ser precedida de
autorizagio legislativa da pessoa juridica expropriante.

A seu termo, o § 3.° acrescentado ao artigo 2.° do Decreto-lei n.° 3.365/41 pelo
Decreto-lei 856, de 11.08.1969, proibe a desapropriagdo, pelos Estados, Distrito Federal,
Territorios € Municipios, de agdes, cotas e direitos representativos do capital de institui¢des e
empresas cujo funcionamento dependa da autorizagdo do Governo Federal e se subordine a
sua fiscalizagdo, salvo mediante prévia autorizago, por decreto do Presidente da Republica.

Elucida Maria Sylvia Zanella Di Pietro que “aos bens pertencentes as
entidades da administragdo indireta, aplica-se, por analogia, o artigo 2.° do Decreto-lei n.°
3.365, sempre que se trate de bem afetado a uma finalidade piiblica. Tais bens, enquanto
mantiverem essa afetagdio, sdo indisponiveis e ndo podem ser desafetados por entidade
politica menor™.*

O entendimento exposto corrobora a orientagdo adotada na Sumula n.° 157 do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual: “¢ necessdria prévia autorizagdo do Presidente
da Repuiblica para desapropriagdo, pelos Estados, de empresa de energia elétrica’.

Ha, contudo, determinados tipos de bens que sao inexpropriaveis, como 0s
direitos personalissimos, dentre eles o direito a liberdade, a honra, & cidadania, a vida, a
imagem, aos alimentos, etc. Mencionados direitos ndo podem ser expropriados porque nao
possuem contetudo patrimonial.

Quanto 2 desapropriagdo para reforma agraria, seu objeto é o imovel rural que
nio atende & sua fungdo social, conforme o artigo 186 da Constituigdo, anteriormente
transcrito. Porém, o artigo 185 proibe que essa modalidade de desapropriagdo incida sobre a

pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario néo

possua outra, e a propriedade produtiva®.

6! Ob. cit., p. 142.
62 Vide Lei n.° 8.629, de 25.02.1993.



A desapropriagio prevista no artigo 182, § 4.° da Constituigdo Federal tem
incidéncia tio somente sobre solo urbano nio edificado, subutilizado ou ndo utilizado, e desde
que seu proprietario ndo cumpra as exigéncias do Poder Publico, referenciadas no mesmo

dispositivo.

2.6 Sujeitos ativo e passivo

De forma sucinta, pode-se afirmar que o sujeito ativo na desapropriagdo € a
pessoa & qual € deferido o direito subjetivo de expropriar, conforme os termos da Constitui¢ao
e a legislag@o ordinaria.

O Decreto-lei n.° 3.365/41 estabelece em seu artigo 2.° que podem ser sujeitos
ativos da desapropriagdo por utilidade piblica: a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito
Federal e os Territérios.

A legislagio ordinaria tratou de atribuir poder de expropriar ao Departamento
Nacional de Estradas e Rodagem, através do artigo 14 do Decreto-lei 512, de 21.03.69.
Contudo a desapropriagdo efetuada por esse Departamento devera se limitar & desapropria¢do
por utilidade publica para fins rodoviarios. A declaragdo ¢ da competéncia do Diretor Geral da
entidade e o procedimento o mesmo previsto no Decreto-lei n.° 3.365/41%.

Valido ressaltar, ainda, que a Lei n.° 9.472, de 16 de julho de 1997 (DOU
17.07.97), aos dispor sobre a organizagdo dos servigos de telecomunicagdes, a criagdo € 0
funcionamento de 6rgdo regulador (ANATEL) e outros aspectos institucionais, estabelece em

seu artigo 19:

“Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessdrias para o
atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das
telecomunicacdes  brasileiras, — atuando  com independéncia,
imparcialidade,  legalidade, impessoalidade e publicidade, e
especialmente:

()

XX - propor ao Presidente da Republica, por intermédio do Ministério
das Comunicagdes, a declaragdo de utilidade ptiblica, para fins de
desapropriag@o ou instituigdo de serviddo administrativa, dos bens
necessdrios & implantagdo ou manutengdo de servigo no regime
puiblico;” (grifamos)

6 VVide artigo 15 do Decreto-lei n.° 512 ¢ Siimula n.° 109 do antigo Tribunal Federal de Recursos.



E fundamental se fazer a seguinte distingdo: as entidades indicadas no artigo 3.°
do Decreto-lei 3.365/41 nio se confundem com os sujeitos ativos da desapropriagdo. O sujeito
ativo é aquela pessoa juridica que pode submeter o bem a forga expropriatéria, o que se faz
pela declaragdo de utilidade publica ou interesse social. A seu turno, as “entidades indicadas
no artigo 3.° somente podem promover a desapropriacdo (fase executoria), depois de
expedido o ato expropriatorio; elas sdo beneficidrias da desapropriagdo, ja que os bens
expropriados passardo a integrar o seu patrimonio ”.6

No outro polo da relagdo processual, o sujeito passivo da desapropriagdo € o
expropriado, que tanto pode ser pessoa fisica como juridica, publica ou privada. Quanto as

pessoas juridicas publicas, deve se atentar para a norma do artigo 2.°, § 2.°, do Decreto-lei n.°

3.365/41.

2.7 Sucinto relato dos tipos de desapropriacio

A Constituicdo Federal de 1988 consagra dois tipos de desapropriagdo: a
classica e a especial.

A primeira, esta prevista no art. 5.°, XXIV e tem por fundamento a utilidade ou
necessidade publica ou o interesse social. Exige indenizag@o prévia, justa ¢ em dinheiro. Pode
ser promovida pela Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios.

A desapropriagdio cldssica, também denominada de comum ou ordinaria,
representa um meio de atuagdo permanente do Estado, que se utiliza desta para adquirir bens
necessarios a realizagdo do interesse publico.

Observe-se que nessa espécie de desapropriagdo ndo se apresenta O caréater
sancionador, perceptivel, por exemplo, na desapropriagdo para fins de reforma urbana ou-
agraria. O bem a ser desapropriado em tal situa¢do, nao o sera em virtude do seu inadequado
uso, ou em decorréncia de desconformidade com o interesse publico, mas tdo somente em
funcdo de uma determinada necessidade demandada pela coletividade.

A desapropriagdo especial, também conhecida como extraordinaria, utiliza-se
da aplicagdo do principio da fungdo social da propriedade, que ja fora analisado no capitulo

anterior. Subdivide-se em desapropriagio para fins de reforma urbana e reforma agrdria.

64 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 139.
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S3o do conhecimento geral os crescentes problemas sociais surgidos com o
desordenado crescimento das cidades, em especial dos grandes centros urbanos. Desta forma,
a problematica urbanistica assume uma dimens&o fundamental, da necessidade de se
incrementar a oferta imobiliaria e o bem estar da sociedade.

Nesse intento, o artigo 182 da Constituigdo Federal, anteriormente
referenciado, volta-se a instrumentalizagdo dos Poderes Publicos, colocando a sua disposig@o
meios adequados para compelirem a propriedade urbana, em desconformidade com a sua
funcio social e aos anseios sociais.

Dentre os instrumentos pelos quais se efetivam os fins sociais defendidos pela
ordem constitucional, pode-se citar a adequagio da propriedade ao respectivo plano diretor,
em que os Municipios definem os objetivos a serem atingidos, dispondo, dentre tantos
aspectos, 0 zoneamento e o desenvolvimento urbano, em sentido lato.

A novidade de maior repercussdo em matéria urbana ¢ a de que trata o §4.°do
artigo 182 da Constituigio Federal de 1988%. Muito ja se debateu sobre a criagdo de
instrumentos que pudessem oferecer ao Poder Publico meios para debelar aquelas situagdes
em que o proprietério recalcitrante se mantinha numa postura nao condizente com o interesse
social.

O que ora se faculta ao Poder Publico, como disposigdo especial e exclusiva ao
Municipio, ¢ a disposi¢do de uma série de medidas de carater eminentemente COercitivo, que
possibilitam a desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica, conforme
disposto no texto constitucional.

A Carta Magna ainda autoriza ao Poder Publico, conforme as situagdes por ela
propria estabelecidas: o parcelamento, ou loteamento, bem como a edificagdo compulsorios
das propriedades que ndo estejam respaldando o regular aproveitamento do imoével urbano; a
imposi¢io de imposto de aliquota progressiva no tempo sobre a propriedade predial e
territorial.

A desapropriagdo para fins de reforma agraria, em sintese, “s6 é vidvel quando
recair sobre imével rural que ndo esteja cumprindo a sua fungdo social, nos termos do caput
do art. 184 da Constitui¢do Federal. No entanto, os arts. 185 e 186 aludem a fungdo social e
o fazem de maneira completamente diferente em cada caso”.®

Dentre as exigéncias que devem ser acentuadas através deste instituto juridico

pode-se arrolar: o aproveitamento racional e adequado do imével rural; a utilizagdo adequada

% Vide item 1.4.
% Celso Ribeiro Bastos, Curso..., supracitado, p. 218.



dos recursos naturais disponiveis e a preservagdo do meio ambiente; a observancia das

disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho; a exploragdo que favoreca o bem-estar dos

proprietarios e dos trabalhadores.

2.8 Competéncia

Primeiramente, cabe esclarecer que a competéncia para legislar sobre

desapropriagio é atribuida exclusivamente & Unido.
Estabelece o artigo 22, inciso 11, da Constituigdo Federal:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
()

I — desapropriagdo;”

Contudo, a competéncia para desapropriar, ou seja, para promover a declaragdo

expropriatéria, segue a seguinte disposi¢ao:

a) no caso de desapropriaggo por utilidade ou necessidade publica: 2 Unido, aos

Estados, aos Municipios, ao Distrito Federal e aos Territorios;

b) em se tratando de desapropriagdo por interesse social:

b.1) para fins de reforma agraria: apenas a Unido;

b.2) para promover a utilizagdo adequada de imdveis urbanos: apenas aos
Municipios®;

b.3) para os demais casos: a Uniéo, aos Estados, aos Municipios, ao Distrito

Federal e aos Territorios®.

Ainda, detém competéncia para promover a desapropriago, além das pessoas

juridicas acima referidas: as autarquias, fundagBes governamentais, empresas publicas,

67 Observar o artigo 182, § 4. inciso III, da Constituigdo Federal de 1988 (vide item 1.4).
68 Analisar o disposto no artigo 5.°, inciso XXIV. da atual Carta Magna (vide item 1.4).



sociedades de economia mista, permissionarias de servigos publicos, os demais
estabelecimentos de carater publico em geral ou que exercam fungdes delegadas do Poder

Publico e concessionarios de servigos, quando autorizados por lei ou por contrato®.

2.9 Do procedimento em geral

Como ja foi dito, a desapropriagdo desenvolve-se através de um procedimento.
Este, por se tratar de uma sucessao de atos definidos em lei que culminam com a incorporagao
do bem ao patrimdnio publico, compreende, basicamente, duas fases: uma declaratéria e outra

executéria. Esta ultima se subdivide ainda em uma fase administrativa e uma fase judicial.

2.9.1 Fase declaratoria

No que se refere a fase declaratoria, o Poder Publico™ declara a
utilidade publica ou o interesse social do bem para fins de desapropriagao.

O ato declaratério deve indicar: o sujeito ativo da desapropriagdo, a
descricdo do bem, a declaragdo de utilidade ou interesse social, a destinagdo especifica a ser
dada a0 bem, o fundamento legal que autoriza a desapropriagdo € 0s recursos orgamentarios
destinados ao atendimento da despesa.

Embora a declaragdo de utilidade publica ou interesse social ndo seja
suficiente para transferir o bem para o patrim6nio publico, essa ja produz alguns efeitos,
dentre eles: a submissdo do bem & forga expropriatéria do Estado; a fixagdo do estado do bem,
ou seja, suas condi¢des, melhoramentos, benfeitorias”, que serdo levados em consideragdo no
calculo da indenizagdo; o direito do agente ou representante do Poder Publico de penetrar no
bem a fim de fazer verificagdes e medigdes; o inicio da contagem do prazo de caducidade da
declaragéo.

A transferéncia da propriedade para o Poder Publico “se faz no

momento em que é paga a indenizagdo. Portando, a declaragdo, por si sO, ndo priva o

5 Observar o que dispde o artigo 3.° do Decreto-lei n.° 3.365/41.

0 A declaracdo expropriatéria pode ser feita pelo Poder Executivo (ou seja, pelo presidente, governadores,
prefeitos ou interventores), por meio de decreto, ou pelo Legislativo (a nivel federal, estadual ou municipal), por
meio de lei (arts. 6.° ¢ 8.° do Decreto-lei n.° 3.365 de 1941).

T Dentre as benfeitorias feitas posteriormente 4 declaragdo, serdo indenizadas somente as necessarias e, desde
que autorizadas pelo Poder Publico, as benfeitorias tteis (artigo 26, paragrafo 1.°, da lei de desapropriacdo).
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proprietdrio de seu direito de uso, gozo e disposi¢do da coisa. Por tal razdo, mesmo apos a
declaragdo expropriatoria, é licito ao proprietdrio fazer uso normal do bem, podendo aliend-
lo (art. 70 do Dec. Lei n.° 3.365/41) ou nele construir, ndo Ihe podendo ser negado o alvard
de construgdio”.”

Entretanto, em havendo edificagdo realizada ap6s a declaragéo, nao fica
a Administragio obrigada a indenizar-lhe o valor ao expropriado™.

Quanto ao prazo de caducidade, sdo cabiveis algumas consideragdes. O
artigo 10 do Decreto-lei n.° 3.365 determina que a desapropriagao devera efetivar-se mediante
acordo ou intentar-se judicialmente dentro de cinco anos, contados da data da expedig@o do
respectivo decreto. Contudo, o prazo em tela néo ¢ fatal, uma vez que, na parte final, 0 mesmo
dispositivo determina que: “decorrido um ano, poderd ser o mesmo bem objeto de nova
declaragdo”.

Contudo, no caso de desapropriagdo por interesse social pela Lei n.°
4.132, o prazo de caducidade se reduz para dois anos a partir da decretagdo da medida. Tal
prazo, diferentemente do estipulado no Decreto-lei n.° 3.365, além de ser mais breve, refere-se
a efetivacdo da desapropriagio e as providéncias de aproveitamento (utilizagdio) do bem
expropriado. Acrescente-se, ainda, que o dispositivo legal ndo estabelece periodo de caréncia
para a renovagao da declarag@o.

E bom se evidenciar que, em qualquer dos casos, 0 que impedira a
caducidade ndo serd o ajuizamento da peti¢do inicial. Mencionados prazos tém por termo
inicial a citagdo efetuada dentro do prazo de 5 anos ou 2 anos, conforme a hipotese.

Ressumbra de tal realidade que a incidéncia da declaragdo e seus efeitos
sdo compulsorios ao proprietario, “sujeitando-o, a partir dai, as operagdes materiais e aos

atos administrativos e judiciais necessdrios a efetivagdo da medida”.

2.9.2 Fase executdria

A segunda fase pode ser administrativa ou judicial, compreendendo 0s

atos através dos quais o Poder Piblico promove a desapropriagdo. Envolve, desta forma, as

72 Celso Ribeiro Bastos, Curso..., supracitado, p. 224.

7 Dispde a Stimula 23 do Supremo Tribunal Federal: “Verificados os pressupostos legais para o licenciamento
da obra, nfo o impede a declaragdo de utilidade publica para desapropriagdo do imével, mas o valor da obra ndo
se incluira na indenizago, quando a declaragio for efetivada”.

7 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 135.



medidas necessarias & efetivacio da desapropriagdo, promovendo a integragdo do bem ao
patriménio publico.

Ser4 administrativa a fase executéria quando houver acordo entre
expropriante e expropriado acerca da indenizag@o, quando entdo devem ser observadas as
formalidades estabelecidas para a compra e venda. Tratando-se de bem imovel exigir-se-a,
evidentemente, a escritura transcrita no Registro de Imoveis.

Porém, ndo havendo acordo entre expropriante e expropriado, segue-se
a fase judicial, iniciada pelo proprio Poder Piblico, que devera obedecer o procedimento
prelecionado no Decreto-lei n.° 3.365/41". O mesmo procedimento deve ser aplicado a
desapropriagdo por interesse social, fundada na Lei 4.132, em fungdo do que estabelece seu
artigo 5.°. Havendo omissdo, o Codigo de Processo Civil funcionara de modo subsidiario
(vide artigo 42 do Decreto-lei 3.365/41).

J4 no que se refere a desapropriagdo para fins de reforma agraria, o
procedimento a ser adotado sera o definido no Decreto-lei n.° 554, de 25.04.69, sob a ressalva
de sua utilizaco respeitar o preceituado pela atual ordem constitucional.

O carater da decisio na fase judicial podera ser meramente
homologatério. Isso ocorrera no caso em que as partes acertarem O prego da indenizag@o,
quando, entdo, o acordo valera como titulo para transcricdo no Registro de Imoveis.

Por outro lado, ndo acordando as partes o valor da indenizagio, a fase
executéria segue contenciosamente, no decorrer da qual a indenizacdo sera fixada pelo
magistrado, apos o arbitramento.

De acordo com o que estd assentado no artigo 20 do Decreto-lei
3.365/41, na tramitagio do processo judicial as unicas questoes que poderdo ser discutidas
estardo relacionadas: ou com o quantum indenizatorio, ou com algum vicio processual.
Observe-se que “qualquer outra questéo deverd ser decidida por acdo direta”.”* Mencionado
preceito legal € aplicado, igualmente, a desapropriagdo por interesse social prevista na Lei
4.132".

Tendo em vista o disposto nos artigos 9.° ¢ 20 da lei de Desapropriacdo,

acentua Maria Sylvia Zanella Di Pietro que:

75 A matéria encontra-se regulada pelos artigos 11 a 30 do Decreto-lei n.° 3.365/41.

76 Artigo 20, in fine, do Decreto-lei 3.365/41. Esse dispositivo completa-se com a norma do artigo 9.° do mesmo
Decreto-lei, que veda ao Poder Judicidrio, no processo de desapropriago, decidir se se verificam, ou nio, 0s
casos de utilidade publica.

77 Vide artigo 5.° da Lei 4.132 e artigo 12 do Decreto-lei n.° 554.
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“Se houver alguma ilegalidade no ato declaratorio de utilidade
publica ou interesse social, quanto a competéncia, a finalidade, a
forma ou mesmo quanto aos fundamentos, 0 expropriado tera que
propor ‘agdio direta’, que poderd ser tanto uma agdo ordinaria
declaratéria da nulidade, como mandado de seguranga, se houver
lesdo a direito individual liquido e certo, como até mesmo agdo
popular, se se verificarem os pressupostos previstos no art. 5.9 inciso
LXXIII, da Constitui¢do ™.

O proprietario podera requerer, ainda, indenizag@o por perdas e danos,
sem prejuizo da agdo penal cabivel. Para tanto, bastara, apos a declaracdo de utilidade publica,
haver excessos ao poder conferido ao expropriante, que, através de seus agentes, pode incidir
em abuso de poder.

Registre-se, contudo, que a indenizagdo, em se tratando de
desapropriagio de imovel, deve ser prévia, conforme exige o mandamento constitucional.
Assim, a desapropriagio somente se completa depois de efetuado o pagamento ou a

consignacao.

2.10 Imissdo proviséria na posse

Instaurado o processo expropriatério e declarada a utilidade publica do bem,
pode o Poder Publico, dentro do prazo de validade da declaragdo, alegar urgéncia e depositar
em juizo, em favor do proprietério, quantia definida segundo os critérios estabelecidos pelo
Decreto-lei n.° 3.365/41. Em tal caso, ficando caracterizada a incompatibilidade da medida de
urgéncia a ser tomada com o tempo despendido com o procedimento legal da desapropriago,
o juiz fica obrigado a conceder ao expropriante a posse provisoéria do bem.

Importante evidenciar que dentre os requisitos apontados pelo artigo 15 do
Decreto-lei n.° 3.365/41, arrolam-se a alegagdo de urgéncia e o deposito, pelo expropriante, de
quantia fixada em conformidade com a lei.

Nesse ponto, demonstrando objetivamente o expropriado que a alegagdo de
urgéncia é inveridica, o magistrado devera negar a imiss3o provisoria na posse, uma vez que a
urgéncia é claramente um de seus requisitos legais.

A nova sistemética constitucional tratou de esclarecer que a avaliagdo do
imével ndo pode mais ser apenas aproximada, o que feriria 0s preceitos da indenizag@o justa e

prévia. Assim, expedientes como os que até entdo eram usados, “de considerar a indenizagdo

8 Ob. cit., p. 138.
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igual ao valor venal do imposto Predial do ano anterior, feria frontalmente o conceito de
indenizacdo justa. Deixava de respeitar o valor integral, atual e objetivo, conceitos
defendidos pela Constitui¢do Federal de 1988 =

Portanto, o valor da indenizagdo devera ser determinado pelo magistrado®
através dos meios probatoérios que perceber necessarios, fundamentalmente a pericia, a fim de
obter o justo prego.

Alegada a urgéncia, o Poder Publico tem o prazo de cento e vinte dias para
requerer a imiss&o proviséria na posse. Este prazo é improrrogavel e a declaragdo de urgéncia
n3o pode ser renovada®'.

O desapropriado, ainda que discorde do prego oferecido, arbitramento ou
fixado pela sentenga, poderd levantar 80% da quantia depositada (artigo 33 do Decreto-lei n.°
3.365/41), desde que apresente prova da propriedade, de quitagdo de dividas fiscais que
recaiam sobre o bem desapropriado, assim como publicagdes de editais, com prazo de dez
dias para conhecimento de terceiros.

Fundamental advertir que a imiss&o proviséria na posse nao se confunde com o
direito que o expropriante tem de entrar nos imoveis declarados de utilidade publica a fim de
proceder a certas verificagdes™. Isso porque somente na imissdo provisoria na posse ha,
efetivamente, a transferéncia da posse do bem objeto da desapropriagdo ao expropriante,
ainda que em carater provisorio, 0 que nao ocorre com o direito de simples penetragdo no
imovel, limitado a medigdes e verificagdes do mesmo.

Diz-se que a imissdo € provisoria na posse em razao, precipuamente, de que a
posse em questdo ndo se trata da posse que acompanha a propriedade, pois para adquirir esta
Gltima o Poder Piblico devera pagar a justa indenizagdo fixada pelo juiz, apos o arbitramento
no qual se apuraré o real valor do bem expropriado.

A imissdo proviséria na posse obedecera o rito estabelecido pelo Decreto-lei
n° 1.075, de 22.01.1970, quando a propriedade se tratar de prédios residenciais urbanos,

habitados pelo proprietério ou por compromissario comprador com titulo registrado.

79 Celso Ribeiro Bastos, Curso..., supracitado, p. 228.

%0 Nesse sentido: Recurso Especial n.° 120.576-SP — Primeira Turma - v.u. — Rel. Min. Humberto Gomes — DJ
17.08.98.

81 Vide artigo 15, §§ 2.° ¢ 3.° do Decreto-lei n.° 3.365/41.

82 vide artigo 7.° do Decreto-lei n.° 3.365/41.



2.11 Retrocessao

O direito do expropriado & retrocessdo ou a reversao do imével esté assegurado
no artigo 1.150% do Cédigo Civil, ainda que o Decreto-lei n.° 3.365/41 tenha se mantido
silente quanto a matéria.

Referido direito é observado quando ao bem expropriado néo ¢ conferido o
destino estipulado no ato declaratério da utilidade ou necessidade publica, ou de interesse
social®, ou por ter cessado a utilidade publica (lato sensu) ou o interesse social, ou por ter
ocorrido desvio de finalidade™.

Evidentemente, em ocorrendo as hipéteses acima arroladas a desapropriagio
tera se revelado aparentemente sem razdo. De tal sorte, 0 ordenamento juridico prevé uma
satisfacdo juridica ao expropriado, a possibilidade deste ltimo em reaver a propriedade que
lhe pertencia anteriormente.

Num primeiro momento, na vigéncia da Lei 1.021, de 1903, o instituto da
retrocessdo era tido em sua acep¢io exata e técnica. Seria, portanto, O direito do ex-
proprietario de reivindicar o bem expropriado que ndio havia sido destinado a finalidade
publica previamente declarada™.

Contudo, 0 que enseja ao particular agdo de retrocessao ndo ¢ a mera mudanga
na destinacio do bem desapropriado. Ha que ocorrer o desvio de finalidade ou a
predestinagdo. Sendo assim, se ao bem desapropriado para um fim publico for dado outro fim
também publico, ndo ha nenhuma ilicitude ou desvio de finalidade, pois o bem foi utilizado
em prol da comunidade.

Nesse particular, Diogenes Gasparini destaca que o desvio especifico “se
caracteriza pela altera¢do de um fim publico por outro fim publico, [0 que] ndo propicia
retrocessdo pois é irrelevante para o direito™."

No mesmo contexto, percebe-se o desvio de carater genérico ou “desvio de
finalidade néo ¢é vicio que nulifica a nova destinagdo. Sua ocorréncia so enseja ao

expropriado o direito de retrocessdo ”,88

A samula 111 do Supremo Tribunal Federal, posto que versando sobre

problema tributario, reflete a orientagao jurisprudencial a respeito: “E legitima a incidéncia

83 Dispde o artigo 1.150 do Codigo Civil: “A Unisio, o Estado, ou o Municipio, oferecera ao ex-proprietario o
imével desapropriado, pelo prego por que o foi, caso nio tenha o destino para que se desapropriou”.

# Darcy Bessone, Direitos Reais, p. 228.

85 Celso Ribeiro Bastos, Curso..., supracitado. p. 230.

8 Vide artigo 2.°, § 4.° da Lei 1.021, de 1903, regulamentado pelo Decreto 4.956, de 09.09.1903.

8 Direito administrativo. So Paulo: Saraiva, 2.% ed., 1992, p. 453.
%8 Ibidem, p. 452.



do imposto de transmissdo inter vivos sobre a restitui¢do, ao antigo proprietdrio, de imovel
que deixou de servir a finalidade de sua desapropriagdo

Esclarece o professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de
Minas Gerais Darcy Bessone, sobre a retrocessdo: “frata-se de uma solucdo tacita, pela qual
o expropriado, pagando prego idéntico ao da indenizagdo recebida, recupera o dominio do
imovel ¥’

Cabe consignar a ressalva de que boa parte da doutrina compreende que O
instituto da retrocessdo parece ter ficado sem efeito por for¢a do disposto no artigo 35 do
Decreto-lei n.° 3.365/41, pelo menos no seu sentido etimologico. Segundo essa corrente,
tendo o Decreto-lei em referéncia estabelecido que os bens incorporados ao patrimbnio
publico ndo sdo objeto de reivindicagdo, 0 direito do expropriado resolve-se em perdas e
danos™.

Celso Anténio Bandeira de Mello acentua que é sustentavel o entendimento de
que o ex-proprietario ndo pode reaver o bem, mas tio-somente ver-se indenizado, caso este
ndo lhe seja oferecido, na forma do citado artigo 1.150, ou seja, em havendo violagdo do
direito de preferéncia & reaquisicdo do bem”.

Contudo, ressalta o autor suso referenciado:

“Esta, contudo, ndo é a solug¢do exata para o problema. A questdo
deve ser resolvida a nivel constitucional — e ndo legal. Se as razoes
constitucionais que justificam a desapropriacdo ndo se confirmam,
nenhum motivo haveria para o bem persistir, sem nenhum proveito
puiblico, em poder do expropriante, com injustificado sacrificio para o
expropriado”.”

Conclui-se, portanto, que o direito de preferéncia é o direito cujo qual ao
expropriado ¢ assegurado o oferecimento do bem desapropriado, ndo aplicado a finalidade

publica, para que possa readquiri-lo pelo mesmo prego por que foi indenizado.

% Ob. e loc. cit.

% vide: Celso Ribeiro Bastos, Curso..., supracitado, p. 231; Hely Lopes Meirelles, Direito..., supracitado, .
525.

91 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 430.

2 Ibidem, p. 430.



41

3 DESAPROPRIACAOQO INDIRETA

3.1 Origem histérica e no¢des preliminares

A desapropriagio indireta tem sua origem no direito francés. Naquele
ordenamento juridico, além dos casos previstos em determinadas leis, os tribunais franceses
tém ampliado a abrangéncia do “instituto” as situagdes de dominio ilegitimo pela
Administragiio Publica da propriedade particular.

Todavia, de acordo com Jodo Nunes Sento S¢€, em Franga:

“Informam Duez e Debeyre que ela permaneceu desconhecida até
1810, a partir de quando os tribunais judicidrios passaram a ter certa
competéncia em matéria de expropriagdo. De 1810 a 1850, teve um
campo de aplica¢do muito largo. Desde que uma propriedade sofria,
por parte da Administrag¢do, uma ‘depreciagdo definitiva’. Dizia-se
que ocorrera desapropriagdo indireta, ensejando competéncia
Judicidria para a indenizagdo”.*

No periodo seguinte, de 1850 a 1880, aproximadamente, considerando o
periodo de esplendor da teoria, foi ela reconduzida a um campo de aplicagdo mais restrito.
Para que o prejuizo fosse tido como uma desapropria¢do indireta, ensejando competéncia
judiciaria, exigia-se que a Administragao Publica se houvesse apoderado de um bem, a fim de
se apropriar dele. Tornava-se necessario que o atentado tivesse consistido em uma ocupagao
definitiva de um bem imovel™.

A partir de 1880 a teoria da desapropriacdo indireta sofreu certo declinio no
direito alienigina. Tal situag@o foi ocasionada pelo surgimento de uma nova e mais ampla
teoria: a emprise (apropriagdo). A emprise 0COITe quando a Administragdo pratica um
atentado, sob a forma de desapossamento, contra a propriedade privada imével, mas em
condigdes tais que esse atentado ndo pode ser considerado como desprovido totalmente de
base legal, como ocorre com a denominada via de fato. Como se percebe, a nogdo de emprise
¢ mais abrangente do que a de desapropriagdo indireta sendo esta o seu exemplo classico,
indo, contudo, além, ja que engloba outras hipoteses, como a requisicdo de imovel.

Conforme assinala a cientista politica Claudia de Rezende Machado de Aragjo,

na doutrina francesa se contempla, com maior destaque, trés juristas em especial ao tratar da

% Desapropriagdo indireta, p. 140.
94 Jodo Nunes Sento Sé, ob. cit., p.140-141.
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desapropriagdo indireta. S3o eles: George Vedel, Marcel Waline e H. Berthélemy. Assim
sendo, para a exposi¢do que segue, utilizar-se-d0 0s estudos realizados pelos autores em
referéncia, através da analise da tradugdo e apontamentos da autora inicialmente
mencionada®.

Define George Vedel que a desapropriagdo indireta € “a incorporagdo da
propriedade privada imobilidria ao dominio do Estado ou de uma pessoa juridica de direito
piiblico sem que tenha ocorrido a desapropriagdo por utilidade publica”

Complementando a idéia acima, Marcel Waline esclarece que: “é possivel que
o dominio de uma propriedade seja consumado pela Administracdo sem o processo regular
de desapropriagdo, mas de boa-fé; ele resulta indiretamente de uma operagdo
inadequadamente tracada, sem a intengdo de anexar frauduleniamente uma propriedade
privada”.”

Finalmente, acrescenta H. Berthélemy: “pode ocorrer, através de operagoes
Jjuridicas ou materiais, que a Administragdo ocupe, de maneira definitiva, uma propriedade
privada sem ter podido ou sem ter recorrido ao processo de desapropriagdo’. 4

Desta feita, H. Berthélemy admite haver casos em que a Administragdo nao
pdde se valer do adequado processo de desapropria¢do antes de se apossar definitivamente da
propriedade particular.

Exemplificando, pode-se citar o caso de apossamento efetuado pela
Administragdo de uma propriedade particular resultante de erro no planejamento de uma obra
publica, o que ndo corresponderia, evidentemente, a uma forma fraudulenta de “apropriagao”.
Nesse caso, haveria a necessidade de o particular recorrer ao Poder Judiciario para que O
mesmo estipulasse a indenizago devida.

Os autores acima partilham da idéia da necessidade da interven¢do do Poder
Judiciario para fixar a indenizago devida ao proprietario expropriado, bem como para tornar
valida a transferéncia da propriedade. Desta forma, competente é o juizo no qual se
processaria a desapropriagéo, j4 que presentes todos os elementos de fundo de uma
desapropriagio, faltando, contudo, a instauragao do processo legalmente estabelecido.

Nesse sentido George Vedel expde: “é imporiante observar que a

transferéncia da propriedade ndo se opera Jjuridicamente através da construgdo da obra

9 Claudia de Rezende Machado de Aratjo, Desapropriagdo indireta, p. 271,
% Droit Adminstratif, v. 2, Paris: Presse Universitaire de France, 1959, p. 537, apud Cléudia de Rezende

Machado de Aratjo, ob. e loc. cit.
9 précis de Droit Administratif. Paris: Montchrestein, 1969, p. 77, apud Claudia de Rezende Machado de

Araftijo, ob. e loc. cit.
98 Traité élémentaire de Droit Adminstratif. Paris: Librairie Arthur Rousseau, 1933, p. 698-699, apud Claudia de

Rezende Machado de Aratjo. ob. ¢ loc. cit.



publica, ela serd adquirida apenas quando o proprietdrio tiver requerido nos tribunais
Jjudicidrios a fixagéo de indenizagdo que lhe é devida e lhe serd paga™.”

Como dito anteriormente, os doutrinadores franceses tém admitido duas
modalidades de desapropriagio indireta: a primeira, abrange os casos previstos em lei; a
segunda, apesar de ndo haver previsdo legal especifica, resulta do uso ilegitimo da
propriedade particular pelo Estado, em virtude da construgdo de obra publica. Neste ultimo
caso, ha efetiva invasdo da propriedade particular pela Administragdo Publica, sem o devido
processo de desapropriag@o.

Os casos de desapropriagdo indireta apontados por H. Berthélemy na lei
francesa sio relacionados: as vias publicas (Lei de 16.09.1807) para abrir novas vias ou
alargar as ja existentes e que admite incorporar ao patrimdnio publico a parcela da
propriedade particular necessaria para atingir esses dois fins; a ocupagao prolongada por mais
de cinco anos em virtude de obras publicas; a instalagdo de aparelhos telegraficos'®.

O jurista francés Maurice Hauriou adita & relagdo feita por H. Berthélemy o
caso de uma ocupagio temporaria em matéria de minas, por mais de um ano'”.

Claudia de Rezende Machado de Araujo lembra que:

“A desapropriagdo indireta resultante do dominio ilegitimo da
Administracdo, no direito francés, ndo estd prevista em lei, ela é uma
criagdo doutrindria e jurisprudencial'”. Quando a Administragdo
constréi uma obra publica numa propriedade particular, através do
principio da via de fato (voie de fait), o proprietdrio pode recorrer ao
Judicidrio para que expulse a Administragdo de sua propriedade. Em
contrapartida, essa expulsdo fica prejudicada pelo principio da
intangibilidade da obra publica (L ouvrage publique mal planté ne se
detruit pas); de outra sorte, o particular ndo pode ter sua propriedade
restituida”.'® (grifamos)

A desapropriagdo indireta originada do dominio ilegitimo da Administragdio em
Franca, foi a forma expropriatoria que melhor serviu de subsidio aos tribunais brasileiros,
resultando na construgdo jurisprudencial hoje aceita pelos nossos julgadores.

Roberto Mattoso Camara Filho, promovendo a aproximagdo do tema ao

contexto nacional, assevera:

% Ob. ¢ loc. cit., apud Cléudia de Rezende Machado de Aratijo, ob. cit., p. 272.

190 Berthélemy, ob. cit., p. 699-700, apud Claudia de Rezende Machado de Araujo, ob. cit., p. 272.

10 prcis de Droit Administratif et de Droit Public. [s.e.], p. 772-773, apud Jodo Nunes Sento S¢, ob. cit., p. 139.
102 Contudo, lembra a autora que: “a desapropriacdo indireta, no direito brasileiro. é antes uma criagdo pretoriana
que doutrindria”. ob. cit., p. 277.
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“A ideacdo da desapropriagdo indireta jfoi de paternidade
Jurisprudencial, ao se defrontarem nossos tribunais com o fato,
freqiientemente entre nés por motivos diversos, da ocupagdo e mesmo
tomada de posse de imdveis de propriedade de particulares pela
Administracdo Publica, sem uma co-respectiva providéncia de
expropriamento amigavel ou judicial, com a circunstdncia de ja se ter

processado a incorporagdo material  do imovel ao dominio
22 104

publico”.

Pesquisando a origem da expressdo desapropriagao indireta no Brasil, Joaquim
de Almeida Baptista afirma que ela: “foi atribuida ao saudoso Min. Orosimbo Nonato, que a
teria usado, pela primeira vez, em idos tempos, e, com a seqiiéncia, foi incorporada em nosso
vocabuldrio juridico”.'”

Restaria a divida de como proceder, devolvendo o imovel ao particular ou
conservando a obra publica nele edificada e restituindo-o de seu prejuizo.

A Administragio tem poder de desapropriar, de um modo geral, desde que
reconheca a desapropriacio. Caso o invasor da propriedade individual fosse um particular,
o proprietario expropriado poderia utilizar-se dos interditos possessorios. Entretanto, no caso
de o invasor ser a propria Administrag@o, a solugao apresentada pela esmagadora maioria dos
julgados é a “desapropriagio indireta”, que ir4 fixar a indenizacdo devida ao particular.

Com o surgimento e amadurecimento da teoria da desapropriac@o indireta no
Brasil, comega a operar uma inusitada modificag@o nos pleitos judiciais.

Num primeiro momento, os proprietarios, ao terem conhecimento do
apossamento, ajuizavam agoes possessérias ou a reivindicatoria, mas esbarravam no
desaparecimento do bem particular, transformado em rua, praca, jardim, rampa, estrada,
aeroporto, dentre tantas outras obras, 0 que gerava 6bice incontornavel a reivindicagdo da
posse e da propriedade. Ja num segundo momento, as agdes foram sendo transformadas em
pleitos indenizatorios.

Assim, “a acdo de reivindicagdo, ou de reintegragdo, converte-se em
indenizatoria. Foi esta exatamente a formula prdtica e criativa, encontrada pelos Tribunais,

para solucionar o conflito entre o inferesse pliblico'® e o direito do particular. Seria,

193 ~14udia de Rezende Machado de Aratijo, ob. cit., p. 272-273.

104 4 desapropriagdo por utilidade publica, p. 499.

%5 Da ndo aplicagdo do art. 34 da lei de desapropriagdes (Dec.-lei 3.365, de 31.6.41) as agdes de
desapropriagdo indireta, p. 121.

19 [mportante trazer 4 baila a ponderacdo feita por Odete Medauar: “Outra dificuldade no exame do tema diz
respeito a tradugdo em formula conceitual. Ora se menciona que interesse piblico consiste na soma dos
interesses particulares; ora se fala que vai além dessa soma. Significa interesse especifico da sociedade, distinto
por sua propria esséncia dos interesses particulares; ou soma ou elevacdo ao maximo de bens e servigos. (...). A
doutrina contemporanea refere-se & impossibilidade de rigidez na prefixacdo do interesse pliblico, sobretudo pela
relatividade de todo padrio de comparagio. (...). [Entretanto] a divisdo categorial entre interesses privados



realmente, um formalismo oneroso e desnecessdrio restituir o bem ao particular, para
obrigar depois a Administragdo a exproprid-lo pelo meio regular”."”

Quanto 4 competéncia para se analisar a desapropriagao indireta, se esta seria
judiciaria ou administrativa, no Brasil, tal questio ndo tem produzido divergéncias
doutrinarias em razio de ndo existir uma Justica administrativa especial, como ocorre em

Franga.

3.2 Conceito de desapropriaciio indireta

Antes de formular um conceito de desapropriagdo indireta, cabe retornar a
algumas consideragdes acerca do instituto da desapropriagao.

Assinalou-se que a desapropriagdo ¢ um procedimento formal que tem seus
pressupostos previstos na Constituiggo Federal brasileira e legislagdo ordinaria, encontrando-
se totalmente disciplinado em lei.

Sendo um procedimento de esséncia administrativa através do qual a
Administragio expropria o administrado de um bem, a desapropriagdo € necessario o
preenchimento dos requisitos constitucionalmente exigidos, ou seja, a utilidade ou
necessidade publica ou o interesse social e, em regra, a prévia e justa indeniza¢do em
dinheiro.

Por outro lado, em funcdo da supremacia do interesse publico sobre o
individual, é conferido ao Estado o dominio eminente'® sobre todos os bens existentes em
seu territorio, disciplinando o uso destes de forma a atingir o bem-estar de toda a sociedade'”.

Em meio a estas peculiaridades, Hely Lopes Meirelles trata a desapropriagdo
como a forma mais drastica da manifestagio do poder de império, ainda que de carater
discricionario no concernente as opgdes de utilidade publica e de interesse social, “sé é
legitimamente exercitcvel nos limites tragados pela Constituigdo e nos casos expressos em lei,

observado o devido procedimento legal """’

individuais e formalmente iguais ¢ interesse geral, distinto daqueles, é mito do século XIX. (...). [Assim] o
interesse piiblico ndio pertence 3 Administragdo como seu proprio, mas ao corpo social e nasce da composi¢io
entre os varios interesses publicos ou interesses privados ¢ de grupo”. O direito administrativo em evolugdo, p.
178 ss. (grifamos).

197 Hely Lopes Meirelles, Desapropriagdo indireta na posse, p. 316-317.

198 A nogdo de dominio eminente do Estado “ndo designa direito de propriedade, mas poder que 0 mesmo detém,
sobre as pessoas ¢ bens, dentro do seu territorio, ¢ que serve de fundamento para institutos tipicos do direito
piblico”. José Cretella Jinior, 7ratado geral da desapropriagdo, p. 39.

199 Hely Lopes Meirelles, Direito..., supracitado, p. 506.

19 Ibidem., p. 506.



46

Assim, inobstante constituir-se num ato discricionario e unilateral do Estado, a
desapropriagdo é um procedimento que deve seguir todas as fases, exigéncias e formalidades
estabelecidas na legislagdo que a disciplinam, ndo podendo ser feita ao arrepio da lei.

Tal conseqiiéncia resulta do fato de que todo ato originado de competéncia
discricionaria decorre de autorizago legal a que o administrador, diante dos casos concretos
que enfrenta, venha a adotar para a solugio que melhor atenda ao interesse publico também
estabelecido em lei.

A seu turno, a Constituigdo brasileira de 1988, consagrando a propriedade
como um dos direitos e garantias fundamentais, determina a legalidade do procedimento
desapropriatério uma vez respeitados todos os requisitos e pressupostos legais.

E justamente nesse ponto que aparece a questdo da desapropriag@o indireta.
Quando a Administragdo Publica desrespeita as normas constitucionais e, sem o devido
processo legal, priva o proprietario dos poderes inerentes a seu direito, o que constitui puro
arbitrio, o particular sofre prejuizo pelo proprio Estado, titular do monopdlio da Justiga.

Celso Ribeiro Bastos conceitua a desapropriagdo indireta como:

“O apossamento irregular do bem imével particular pelo Poder
Piiblico, uma vez que ndo obedeceu ao procedimento previsio pela lei.
Esta desapropriagdo pode ser impedida  por meio de agdo
possessoria, sob a alegagdo de esbulho. Entretanto, a partir do
momento em que a Administragdo Publica der destinagdo ao imovel,

este passa a integrar o patrimonio publico, tornando-se insuscetivel

de reintegracdo ou reivindicagdo™.'"

Em outras palavras, pode-se afirmar que a desapropriagdo indireta € a
decorréncia primeira dos principios da intangibilidade da obra publica e/ou da
continuidade da prestagiio do servigo publico'?, que lhe serve, inclusive, de fundamentag@o
juridica, pois impede a retomada do bem ap0s a sua afetagio pelo dominio publico, ensejando
ao particular a busca em juizo da devida indenizagéo.

No mesmo sentido, pontifica Hely Lopes Meirelles que a desapropriagao

indireta:

“(...) ndo passa de esbulho'” da propriedade particular e como tal
ndo encontra apoio em lei. E situagdo de fato que se vai

11 Ob. cit., p. 229-230.

12 A expressdo “servigo piiblico” referenciada em conjunto ao “principio da intangibilidade da obra piiblica” ¢
utilizada por alguns autores, dentre cles: Hely Lopes Meirelles, Desapropriagdo..., supracitado, p. 316; Cléudia
de Rezende Machado de Aratijo. op. cit., p. 275.

113 Nesse sentido: Joaquim de Almeida Baptista, ob. cit., p. 121.
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generalizando em nossos dias, mas que a ele pode opor-se 0
proprietdrio até mesmo com os interditos possessorios'. Consumado
o apossamento dos bens e integrados no dominio publico, tornam-se,
dai por diante, insuscetiveis de reintegragdo ou reivindicagdo,

restando ao  particular  espoliado  haver a indenizagdo
2115

correspondente”.'"” (grifamos)

Sinaliza o mesmo autor que da conceituagdo acima ndo destoam os
administrativistas patrios e estrangeiros mais atualizados com a matéria, que, com palavras
diversas sustentam sempre a ilicitude do apossamento administrativo, que retira a propriedade
do particular “sem declaracéo expropriatoria [; geralmente], sem indenizagdo prévia e sem o
devido processo legal de despojamento do dominio privado i

Contudo, convém destacar que alguns doutrinadores vislumbram uma
diferenciagdo crucial entre as nomenclaturas desapropriagdo indireta e esbulho (ou via de
fato) da propriedade privada. Dentre os defensores dessa distin¢do, pode-se indicar Jodo

Nunes Sento Sé, que, apoiado na predominante interpretacao doutrinaria francesa assim

ressalta:

“O contetido de desapropriagdo indireta vem sendo distorcido entre
nés, com graves prejuizos para o proprietdrio. Olvidando firme
posicdo doutrindria no sentido da admissibilidade dos interditos
contra atos da Administracdo, ela estd permitindo o prosseguimento
de obras iniciadas em condigdes visivelmente irregulares, remetendo
o proprietdrio, com graves sacrificios, para uma interminavel luta
Jjudicial em busca de sua indeniza¢do. (...). Torna-se necessario,
contudo, distinguir as hipdteses em que ha desapropriagdo indireta e
aquelas em que existe via de fato. (..). De outro modo ndo ha
desapropriagdo indireta, mas via de fato ou esbulho da propriedade
privada. Consegiientemente, o juiz deve ordenar a paralisagdo da via
de fato, ou mesmo prevenir a sua execugdo, até que o Poder Publico
pague a indenizagdo competente”.""” (grifamos)

Conclui o autor acima, que em ambas as hipoteses, € vedado ao juiz mandar
destruir a obra pblica, ou partes dela. Da mesma forma, caso 0 proprietario ndo reaja em
tempo habil e o apossamento se consume, sendo seu imovel utilizado em uma obra piblica,
nada mais lhe restara sendo pleitear a respectiva indenizagao.

E de fundamental importincia consignar que a desapropriagdo indireta ndo

constitui um processo expropriatorio. Representa, isto sim, “um processo de reparagdo do

14 Nesse mesmo sentido: Roberto Mattoso Camara Filho, ob. cit., p. 504.
15 Direito..., supracitado, p. 504.

116 Hely Lopes Meirelles, A¢do de desapropriagdo indireta, p. 253.

17 Ob. cit.. p. 153.
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prejuizo sofrido, destinado a evitar a inobservancia do principio da intangibilidade da obra
piiblica™®, apresentando como unico elemento de similitude 4 desapropriagdo regular “a
possibilidade do registro da sentenga na circunscri¢dio competente, transferindo o dominio da
drea, apds o pagamento da indenizagdo e

A desapropriag@o indireta, via de regra, € observada em situa¢des de urgéncia
ou de puro arbitrio. Porém s6 o perigo iminente'® como causa pode justificar o carater
irregular do apossamento administrativo'®'.

No rigor técnico, a palavra indireta nao possui adequado significado juridico;
“trata-se de um eufemismo empregado (e consagrado) pela doutrina e pela Jjurisprudéncia
para nominar este repugnante ilicito perpetrado pela Administragdo Publica contra o
particular”.** Consagrada pela doutrina, embora com impropriedade terminologica, retrata
uma agressdo do poder discricionario em face da lei existente e ndo aplicada.

A denominacdo indireta, como doutrinariamente vem sendo prolatada, se
efetiva sem o processo regularmente estabelecido em lei, nascendo de fato iminente e
impondo forgada cessdo da propriedade. E, por assim dizer: “desapropriagdo de fato, ndo de
direito. E anormal, irregular, quando néio motivada, ilegal”.\*

Sem maiores conjecturas, pode-se afirmar que a expressdo “desapropriagdo
indireta” é tida como impropria, em razdo de que toda a desapropriagdo deve ser precedida de
declaragdo expropriatéria regular, na qual se aponte 0 bem a ser desapropriado, especificando
a sua destinagdio publica ou de interesse social. Desta forma, nio ha, nem pode haver
desapropriagio de fato, ou indireta'".

Observa-se, entretanto, que a desapropriagdo indireta ndo representa uma
operagdo inteiramente desprovida de base juridica, mas de uma operagdo permitida a
Administra¢io, conquanto tocada de irregularidade. Tal imperfeicéo, que deve estar evidente,
advém da afronta ao procedimento legal estabelecido para a efetivagdo da desapropriagdo
regular ou direta.

Ha que se apontar, ainda, a divergéncia existente sobre a circunstancia de
haver, ou nio, interesse publico no ato administrativo que limita a propriedade particular.
Face a evolucdio do direito administrativo contemporaneo, ha que se perceber que 0 interesse

pUblico no se contrapde necessariamente ao interesse privado, pois € plenamente admissivel

118 7450 Nunes Sento Sé, ob. cit., p. 145.

119 Joaquim de Almeida Baptista, ob. cit., p. 122.

120 Vide o inciso XXV, do artigo 5.°, da Constituicdio Federal, transcrito no item 1.4.
121 Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, Desapropriagdo, p. 141.

1221 niz Rodrigues Wambier, Antecipagdo de tutela e desapropriagdo indireta, p. 288.
123 Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, ob. ¢ loc. cit.

124 Hely Lopes Meirelles, Direito..., supracitado, p. 504.
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“uma relagdo ndo de contraposicdo extrinseca, mas de composicdo [compatibilidade] entre
os diversos interesses”.'*

Contudo, persistindo na doutrina majoritaria a idéia do sacrificio de um
interesse (privado) em beneficio de outro (publico), superior portanto, o interesse publico
pode, e deve, ser entendido como a “soma” do interesse individual com o interesse coletivo,
evitando-se ao maximo o sacrificio de qualquer um deles.

Nio se olvide, entretanto, que o direito ndo é uma ciéncia exata, questdo que
lhe imp&e inafastavel proporcionalidade e ponderag@o na medida em que se aplica a norma
juridica, com a subsung@o dos fatos concrefos a sua autoridade.

Da mesma forma, parece oportuno esclarecer que a desapropriag@o indireta ndo
deve ser concebida como uma forma expropriatéria que possa ser utilizada em substitui¢do
ao processo legal. Ao contrario, ¢ um modo excepcional de aquisi¢ao forcada da propriedade
pelo Poder Publico.

De tal sorte, deve-se excluir da nogéo de desapropriagdo indireta o elemento
intencional, afastando-se dela a idéia de uma invasao consciente da propriedade particular,
ainda que para a construgdo de uma obra publica.

Aprofundando-se no tema, Jodo Nunes Sento Sé percebe que a desapropriagdo

indireta ocorre apenas:

“Nos mesmos casos de utilidade publica em que se admite que a
Administracdo desaproprie, para a implantagdo de uma obra. (...).
[Tal situagdo ocorre porque] a desapropriagdo por interesse social
ndo pode ensejd-la, visto que 0S bens expropriados sob esse
fundamento destinam-se, ndo a uma obra, mas & venda ou locagdo a
quem estiver em condigbes de dar-lhes a destinagdio social prevista

em lei. A ndio ser assim, ndo hd desapropriagdo indireta, mas via de

fato ou esbulho da propriedade privada’”. 126

Claro é, entretanto, que, se O proprietario ndo reage em tempo habil e o
apossamento se consuma, sendo o seu imé6vel utilizado em uma obra publica, nada mais lhe

resta do que pleitear a devida indenizagao.

Colhe-se da doutrina a distingdo entre a desapropriagdo indireta e as

desapropriagdes tcita e condicional.

A desapropriagdo tacita ¢ uma forma de desapropriagdo assemelhada a

desapropriagdo indireta, decorrente do apossamento, da ocupagdo ou da destruicdo da

125 Odete Medauar, ob. cit., p. 183.
126 Ob. cit., p. 145.



propriedade particular. A indenizagdo, na situagéo avencada, € efetuada posteriormente, por
via administrativa ou judicial. Aparece quando, “motivada por servicos a realizar, se
promovem medidas no sentido de prover obras em fase de execucdo programada, obras e
servigos que, abrangendo determinadas dreas, reclamam passagem obrigatoria a fim possam
ser executadas”.'

Faz-se proprio retomar a questdo do permissivo constitucional disposto no
inciso XXV, do artigo 5.°. A Lex Maxima de 1988, sem refutar o direito de propriedade,
autoriza a autoridade competente, em caso de iminente perigo publico, a utilizacio de
propriedade particular, assegurando ao proprietario, todavia, indenizagdo ulterior se houve
dano. Contudo, nfo se retira a propriedade do particular. Esta € apenas ocupada, e indenizados
os proprietarios pelos eventuais prejuizos ocorridos.

Com respeito a forma de desapropriagdo condicional, modalidade de
desapropriagio direta'®, esta ¢ uma ocupagdo temporaria, enquanto perdurar o interesse
publico, justificando-se nos tempos de intranqiiilidade social (ordem publica) ou periodos
economicamente conturbados.

Nesse tltimo caso, ha uma invers3o da ordem das operagoes, condicionando-
se, diante da motivagdo e da finalidade, de modo acautelatorio e 4 margem dos casos
previstos, o apossamento da propriedade, e a sua devolugdo, quando desaparecido o interesse
publico.

Se o Estado necessita, por exemplo, construir uma estrada, de ferro ou de
rodagem, mas fica na davida quanto a por¢ao de terreno que deve desapropriar, recorrera ao
instituto da desapropriagdo condicional, decidindo-se, depois, pela solugdo mais conveniente,
a qual decorre do relatério apresentado pela comissao de avaliagio que fixara a indenizag@o.

Cabe lembrar que a Carta Maior estabelece que a indenizagdo proveniente de

desapropriagdo devera ser justa, em dinheiro e prévia, com exce¢do aqueles casos nela

propria previstos'”.

3.3 A desapropriacio indireta no direito brasileiro

Indubitavelmente, a desapropriagdo indireta ¢ uma realidade no Direito

brasileiro, evidenciada por inimeras decisdes das diversas instancias, inclusive do Pretorio

127 Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, ob. cit., p. 142.
128 y55é Cretella Jinior, ob. cit., p. 34.



Excelso, onde ja se proferiu: “A desapropriagdo indireta ndo é um conceito doutrinario, e
sim uma realidade processual, consagrada pela jurisprudéncia”.'>

Entretanto, as disposi¢des legais referentes & desapropriagdo sdo postas, em
determinados casos, & margem pelo Poder Publico.

Quando a Administragdo pretende se apropriar de certo bem pertencente a um
particular, por motivo de interesse publico, repita-se, deve observar uma série de normas que
disciplinam o seu comportamento. Deste modo, necessita levar em conta o direito do
expropriado, expressamente resguardado pela Constitui¢do Federal e legislagdo correlata.

Via de conseqiiéncia, cumpre ao Poder Publico declarar, inicialmente, a
utilidade publica ou o interesse social do bem objetivado. E, em seguida, ou efetiva a
desapropriagio mediante acordo ou propde a acdo expropriatoria.

Porém, na desapropriagio indireta, em virtude das circunstincias excepcionais
que a ensejam, a situagdo é “processada” de maneira diversa. A ocupagdo do imovel pela
Administra¢do da-se sem a existéncia do ato declaratério de utilidade publica (via de regra), e
principalmente, sem o pagamento da justa e prévia indenizagd@o pecuniaria.

Ademais, a Administragio nem realiza a desapropriagio de modo amigavel,
nem ingressa em juizo: simplesmente se apossa do imovel reputado necessario a obra publica.
Paradoxalmente, transfere ao proprietario o dnus de promover a expropriagao.

Nesse ponto, convém relatar a oposi¢do existente entre as solugdes
propugnadas pelo Cédigo Civil e a da desapropriagdo indireta a respeito da situagdo de quem
edifica em terreno alheio.

Segundo o artigo 547 do Caodigo Civil, o dono perde, em proveito do
proprietario do solo, as construgdes que fez, mas se agiu de boa-fé, tera direito a uma
indenizagdo. A contrario sensu, se teve sua motivacdo viciada pela ma-fé, ndo tera direito a
nenhuma indenizagdo, podendo mesmo ser constrangido a repor as coisas no estado anterior e
a pagar os prejuizos'®'.

Caso prevalecesse a norma em referéncia quando envolvido o interesse
publico, a Administragdo Publica perderia, em favor do dono do imovel ocupado, as

construgdes nele feitas, recebendo ou ndo uma indenizagdo, a depender de sua boa ou ma-fé.

129 Vide o inciso XXIV, do artigo 5.°, da atual Constituigio Federal brasileira, j transcrito no primeiro capitulo
do presente trabalho, em seu item 1.4.

130 Recurso Extraordinario n.° 14.007-SP, Rel. Min. Ribeiro da Costa.

131 Observe-se. a proposito, que o anteprojeto de codigo civil, oriundo do anteprojeto elaborado pelo professor
Orlando Gomes, no seu artigo 434, estatui que: “Se a construcio ou plantagdo exceder consideravelmente o valor
do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou, ou edificou, adquirird a propriedade do solo, mediante 0 pagamento
de indenizacio fixada judicialmente, se ndo houver acordo”. Apud Silvio Rodrigues, Direito civil: direito das
coisas, p. 102.



Ainda, no caso da ultima hipétese, poderia ser compelida a repor as coisas no stafus quo ante
€ a pagar 0s prejuizos.

Entretanto, é sabido que tal situagdo ndo ocorre para com a Administraggo.
Essa nio perde, em beneficio do dominus soli, as construgoes realizadas. Nem pode ser
obrigada a repor as coisas no estado anterior, diante dos principios da intangibilidade da
obra publica e da continuidade da prestacdo do servigo pablico. A Administragdo Publica
n3o esta sujeita as normas de direito privado.

Fica claro, entdo, que no caso vertente a regra vai dar lugar a excegdo: o
proprietario é quem perde a area objeto do desapossamento, tendo direito a uma indenizagéo.

Vé-se, pois, que o bem apossado aparentemente € integrado'* ao dominio
publico, ndo por titulo legal, mas por situagdo de fato que torna impossivel o seu retorno ao
dominio do particular. Dai porque a agdo cabivel deve ser de procedimento ordinario de
cunho indenizatério e ndo a reivindicatéria. Logo, a agdo ndo sera regida pelo procedimento
estabelecido no Decreto-lei 3.365/41, pois o seu rito (ordinario) ¢ outro, pautado unicamente
pelo Codigo de Processo Civil'®, sem as peculiaridades da agdo de desapropriagdo tipica'™.

Pode-se, ainda, analisar a questio pelo seguinte angulo: o efeito pratico
resultante da construgdio de obras publicas sobre iméveis pertencentes a particulares. Bens
como ruas e logradouros publicos, de um modo geral, ndo exigem transcri¢ao ou registro, pois
que a sua dominialidade publica resulta, td0-so, de sua destinacdio publica, que o integra no
patrimdnio publico da entidade a que pertence. Dai porque estes bens so podem ser alienados
ou devolvidos a quem quer que seja, mediante desafetagdo por lei, com a respectiva
autorizagdo para a transferéncia de seu dominio a terceiro.

A doutrina tem considerado que ndo é o titulo de aquisicdo civil nem a
transcrigio imobiliaria que conferem ao bem o carater de publico. Quem o faz ¢ a destinac@o
administrativa, que possibilita o uso comum do bem, a partir de entdo afetado pela
dominialidade publica. Exatamente por pertencer a sociedade em geral é que ndo esta esse

bem sujeito & transcrigdo no registro imobiliario.

132 A diante serd analisada a divergéncia existente entre o fato de haver, ou no, a integragdo imediata do bem

afetado ao dominio publico.
133 Nesse mesmo sentido: Hely Lopes Meirelles, A¢do..., supracitado, p. 256.
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3.4 No direito comparado

Apbs ter discorrido sobre a concepgdo francesa relativa a desapropriagdo
indireta e a influéncia precipua que esta promoveu no direito patrio, convém relatar, ainda que
sucintamente, a interpretagio desenvolvida pelo direito argentino, espanhol e portugués
acerca do tema, uma vez que retratam, com o direito francés, as principais concepgdes
aludidas pela doutrina brasileira.

Sentindo a necessidade de um tratamento adequado a matéria, a Lei argentina
n.° 21.499 enfrentou-a de modo a regulamentar a questio da expropriagao irregular (para nos
“indireta”).

Conceituam os autores José Canasi e B. V. Basavilbaso a desapropriagéo
indireta, também denominada no direito argentino como “desapropriacdo inversa”, como a
tomada da posse de imével qualificado por declaragdo de utilidade publica pela
Administragio Publica sem adogdo de procedimento expropriatoério aplicavel'>.

De sublinhar que para este ultimo autor, na tradi¢do juridica argentina, a
desapropriacgdo indireta tem como requisito a declaracdo de utilidade piblica sobre o imovel
apossado pela Administragdo. Caso nao haja a declaragdo de utilidade publica, diz o
administrativista ter o proprietario, ento, o recurso de: “acciones e interdictos possessorios,
de la accién negatoria y de la reivindicatoria, remedios eficaces, como dice la Corte
Suprema, que la ley civil establece en beneficio del agraviado contra los actos y hechos
ilegitimos de terceros, sean particulares o de la administracion puiblica”."*®

Recapitulando, na definigio de desapropriagdo indireta presente na doutrina e
jurisprudéncia brasileira, ndo ha a exigéncia alhures percebida, uma vez que ndo se faz
necessario o apontamento, em declaragdo de utilidade publica, do imével apoderado pela
Administragdo Publica.

Ao se referir & corrente doutrinaria que compreende a desapropriagdo indireta
como uma teoria inconstitucional, Norberto Guarinello, que defende a sua transformagdo em
norma legal, assevera que a defini¢do espanhola “desapropriagdo irregular” ¢ mais

conveniente do que a expressdo desapropriagdo indireta, tao difundida no Brasil. Noticia o

134 YVide RT 528/167.

135 José Canasi, Derecho Administrativo, [s.e.], [s.d.], p. 351; B. V. Basavilbaso, Derecho Administrativo, [s.e.],
1956, p. 472, apud Roberto Mattoso Camara Filho, ob. cit.. p. 501.

136 B V. Basavilbaso. ob. € loc. cit., apud Roberto Mattoso Camara Filho, ob. loc. cit.



autor que o instituto em Espanha recebe tratamento doutrinario similar ao despendido pelos
juristas brasileiros, e que a mesma apresenta sua origem, igualmente, na jurisprudéncia'’.

J4 em Portugal, a Constituigdo ndo exige a antecipagdo da indenizagdo, em
tema de desapropriagdo, e o direito ordinario chancela, expressamente, a desapropriagdo sem
forma de processo, fundada em estado de necessidade'®. Desta forma, o pleito indenizato6rio
apresenta-se relacionado ao recebimento de pecinia ndo pela alegagdo da falta de seu prévio

depésito, mas pela inércia por vezes percebida no Poder Publico.

3.5 Critica e defesa doutrindrias da desapropriacio indireta

Pequena parcela da doutrina, ainda que visualizando a desapropriag@o indireta
como ‘“uma matéria designativa do comportamento administrativo desafeito as
determinacdes legais e constitucionais™, no que é seguida pela doutrina majoritaria,
defende a necessidade de sua absoluta invalida¢do, inadmitindo qualquer hipdtese de
convalida-la.

Percebendo-a como um movimento que tangencia a Administragdo para a zona
da arbitrariedade, implicando o exercicio de um “poder desautorizado” pela lei e violando as
normas tutelares da propriedade individual, a antijuridicidade do ato administrativo lhe
afetaria de modo a invalida-lo totalmente.

A antijuridicidade, reconhecida una voce pela doutrina e jurisprudéncia,
decorre, obviamente, do fato de a Administragdo expropriante palmilhar um caminho diverso
daquele observado pela ordem legal para a obtengio forgada de um bem de dominio
particular. Até esse ponto, ndo se apresentam grandes oposi¢des juridicas sobre o tema.

Todavia, a controvérsia comega a surgir quando é questionada a possibilidade
de atribuir efeitos de um procedimento limpidamente juridico a “desapropriacéo indireta”.

Apesar de reconhecer a injuridicidade da expropriagdo indireta, a doutrina e
jurisprudéncia tém conferido ao particular “recurso as vias judiciais para ser plenamente

indenizado, do mesmo modo que o seria caso o Estado houvesse procedido regularmente”.""

137 problemas atuais da desapropriagdo indireta, p. 406-407, apud Cléudia de Rezende Machado de Aratjo, ob.
cit., p. 274.

138 ) farcelo Cactano. Manual de direito administrativo. t. 2, Sio Paulo: Brasileira, p. 959-960, [s.d], apud Carlos
Ayres Britto, José Sérgio Monte Alegre. Desapropriagdo indireta — inconstitucionalidade. Revista de Direito
Piblico, n. 74: 251, abr./jun. 1986.

139 Carlos Ayres Britto; José Sérgio Monte Alegre, ob. cit.. 242.

190 (elso Anténio Bandeira de Mello, Elementos de direito administrativo, p. 206.
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Os defensores da inconstitucionalidade da teoria percebem como correta a
aplicagdo do artigo 926 do Codigo de Processo Civil, que garante a reintegragdo do possuidor
na hipétese de esbulho, sendo que a inica restrigdo admitida em favor de quem desencadeia a
indireta expropriagio é o do parégrafo Ginico do artigo 928 do Cédigo de Processo Civil, a

seguir transcrito:

“Art. 928.(...).

Pardgrafo tinico. Contra as pessoas juridicas de direito publico ndo

serd deferida a manutengdo ou reintegragdo liminar sem prévia

audiéncia dos respectivos representantes judiciais”.""

Indagam alguns doutrinadores se a posi¢ao majoritaria dos operadores do
direito nio estaria esfacelando o direito a propriedade privada.

Dentre as principais conseqiiéncias indicadas em desprestigio do “instituto”,

destacam-se:

a) nega-se a garantia do procedimento legal, proporcionando a instabilidade
das relagdes juridicas entre a Administragéo Publica e o administrado, em detrimento de sua

seguranga;

b) despoja-se o direito de propriedade de um dos seus elementos intrinsecos, ou

seja, a faculdade de seu titular reavé-la de quem ilegalmente a detenha,

c) reconhece-se que o interesse publico ndo esta condicionado a uma

determinada via legal, aceitando-se a tese de que os fins justificam os meios;

d) estimula-se a maquina administrativa do Estado a subtrair-se ao

procedimento formal, para ingressar no dominio das vias de fato e comodidade arbitrarias;

e) da-se ao instituto da desapropriagdo uma exegese ampliativa, esquecendo-se

de que ela é medida excepcional e, como tal, deve ser interpretada restritivamente;

14 trumberto Theodoro Janior, Cédigo de processo civil anotado, . 384.



f) coloca-se o administrado em posi¢do menos cémoda que aquela pré-indicada
em lei, como a privagdo da possibilidade de levantamento de parte do prego indenizatério do

bem expropriado;

g) usurpa-se uma competéncia exclusiva do Poder Judiciario, que ¢ a de
autorizar o Orgdio expropriante a imitir-se provisoriamente na posse do bem de propriedade

particular e de expedir o titulo com base no qual se faré a transcrigdo;

h) relega-se o conceito efetivo de interesse publico ao plano do interesse
meramente coletivo, aviltando-se o interesse do particular, que na realidade faz parte de sua

composi¢do intrinseca.

Questiona-se, finalmente: “por que razdo, ou quais os motivos que levam os
Jjurisconsultos e aplicadores do Direito a ‘convalidar’ a expropriagdo por via transversa? .

Efetivamente, a Lei Maior acobertou a propriedade particular contra as
arremetidas do Poder Publico. Para tanto, desenhou de modo exauriente as possibilidades de
seu despojamento provisorio e definitivo.

Partindo de tal realidade, a legislagio ordinaria estabeleceu o modus operandi
para a desapropriagdo, objetivando garantir justamente a compatibilizagdo do interesse
publico (n3o apenas individual ou meramente coletivo), sempre superior, com o direito do
proprietario, conferindo-lhe uma prestagdo pecunidria que compensasse 0 real prejuizo
imposto.

Entretanto, a desapropriagio indireta surge de uma situagdo de fato em que o
poder expropriatério ¢ utilizado sem respeitar 0s preceitos constitucionais e legais
previamente estabelecidos.

Em que pese o posicionamento dos que assim discordam, tendo sido o bem
particular afetado ao interesse publico, ainda que 4 revelia da lei, ao particular desapossado
resta buscar o reconhecimento do seu direito a justa e integral indenizagao pecuniaria.

Nio se pode obscurecer, ¢ fato, que o Decreto-lei 3.365/41 abriga a
possibilidade de uma atuagdo administrativa ex officio, capaz de restringir a liberdade de uso e
de gozo da propriedade privada. S&o as hipoteses de: penetracio nos prédios objeto da

desapropriagdo, para reconhecimento ou mapeamento do terreno, de uma parte (artigo 7.°); e,

142 Carlos Ayres Britto, José Sérgio Monte Alegre, ob. cit., p. 243-244.



de ocupaciio temporiria de terrenos ndo edificados, “vizinhos as obras e necessdrios a sua
realizagdo” (artigo 36).

Apesar dessa prerrogativa, “aquele que for molestado por excesso ou abuso de
poder, cabe indenizagdo por perdas e danos, sem prejuizo da agdo penal” (artigo 7.°, in
fine.).

Nio se assevera, portanto, que o ordenamento juridico, em algum momento,
esteja autorizando a expropriagdo irregular dos bens particulares. A propria normagio do
Decreto-lei 3.365/41 repele esse tipo de apossamento, pois que, ao indicar as duas Gnicas vias
de efetivagio do despojamento compulsivo, que so o acordo com o expropriado e a sentenca
judicial (por meio de carta de sentenca ou de adjudicagdo), torna dependente de autorizagdo
jurisdicional a imissdo proviséria da Administragdo na posse da propriedade do administrado.

Respeitada a argumentagdo aduzida em prol da inconstitucionalidade da
desapropriagio indireta para efeito de retornar o estado de coisas ao staius quo ante, essa nao
foi acolhida pela esmagadora maioria dos julgadores e doutrinadores que enfrentam o assunto.

Isso porque:
a) a afetagdo do imével ao uso publico inviabiliza a agao reivindicatoéria;

b) pelos principios da intangibilidade da obra publica e da continuidade da
prestagéo dos servigos piiblicos, as edificacdes da Administracio ndo podem ser demolidas
(pois tal destruicdo de obras publicas seria contraria ao interesse publico) e a prestagdo dos
servigos publicos ndio pode ser interrompida (uma vez que sdo prestados em carater geral),
respectivamente.

Como o Poder Piblico possui um dever-poder de sempre atuar visando o
interesse publico, devera desapropriar, desde que apoiado nos pressupostos constitucionais €
legais.

Entretanto, diante de uma situa¢do de fato extremamente peculiar, quando os
atos praticados pelo Poder Piblico resultam finalisticamente num interesse publico, ainda que
seu primeiro movimento ndo estivesse legitimado integralmente por este Ultimo, seria
demasiadamente oneroso a todos os administrados (inclusive o proprio particular vitimado)
fazer retornar o estado anterior do imével.

Destaque-se que mesmo o particular desapossado tem interesse em que a obra
ou servico colocados & disposigdo da generalidade néo seja destruida ou cesse de atuar. Ele
também contribuiu com os recursos despendidos para a sua feitura, estando igualmente

interessado na prestagio estatal dela advinda, ainda que a origem da mesma lhe tenha



atingindo o patriménio privado, dado este que apenas inicialmente poderia ensejar o
afastamento do interesse publico (ainda n3o concretamente observado).

Caso fosse admitida a hipotese de demolir a obra realizada ou a cessagdo do
servigo prestado, como no caso de um hospital ou colégio publicos, além dos gastos advindos
da construggo, implementagdo e, ao final, demoli¢do dos mesmos, posteriormente, o Poder
Piblico devera efetuar a desapropriagdo, nos moldes legais, face o dever/poder que lhe
impdem as demandas publicas.

Inelutavelmente, a propriedade é um direito passivel de expropriagdo pelo
Poder Publico, devendo lhe ser conferido destino condizente aos anseios da sociedade como

um todo, fim este que confere a afetagdo do bem particular ao interesse publico.

¢) em virtude de que o artigo 35 do Decreto-lei n.° 3.365/41 reza:

“Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda
Publica, ndo podem ser objeto de reivindicagdo, ainda que fundada
em nulidade do processo de desapropriagdo. Qualquer agdo, Jjulgada
procedente, resolver-se-d em perdas e danos”.

Valendo-se de uma visdo pragmatica, a doutrina majoritaria esta inclinada em
salvaguardar tanto o direito & indenizagdo do administrado “expropriado indiretamente”,
como a propria sociedade, que ndo poderd ser penalizada pelas arbitrariedades do agente
publico.

Restaria indagar, entretanto, que tipo de responsabilidade daria ensejo o ato do
agente publico que, através de abuso ou desvio de poder, infringe a lei e prejudica o
proprietario?

O poder de desapropriar € concedido a0 Estado, nos termos da Constitui¢do
Federal e da legislagdo pertinente ao tema. Concomitantemente, foram estabelecidas
limitagdes ao exercicio desse poder que devem ser respeitadas pelos agentes estatais.

As hipoteses em que se verificam as condigoes limitativas do direito de
propriedade s3o de defini¢do legislativa, cabendo ao legislador complementar a regra
constitucional genérica, particularizando os casos de incidéncia do poder expropriatorio.

Assim, a competéncia do Poder Executivo para decretar a desapropriag@o €
uma faculdade vinculada diretamente a lei. Torna-se de supina importéncia enfatizar que o
espago destinado ao administrador para optar em matéria de desapropriagio ndo incide no

tocante & criagio das hipoteses de permissdo ou cabimento do ato expropriatério, mas
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unicamente quanto a apreciagdo dos motivos, ou seja, da conveniéncia e oportunidade da
decretacdo da medida.

A competéncia administrativa, além de suas condigdes extrinsecas de validade,
subordina-se interiormente  observancia do requisito de sua finalidade publica.

Em meio a essa realidade exsurge que o principio da finalidade corresponde a
aplicago da lei, ou seja, na forma e razdo que esta prefere (exige), justificando-a, bem como
o objeto em vista do qual foi formulada.

Consequentemente, o principio da finalidade ndo esta numa relagdo de mera
decorréncia, mas de verdadeira ineréncia com o principio da legalidade (administratival),
estando contido nele.

Deste modo, o agente publico que se utiliza de prerrogativas inerentes ao cargo
ou funcdo publica que exerce deve responder pelos seus atos administrativa, civil e
criminalmente, sob pena de se instituir a total ingeréncia dos deveres/poderes do Estado.

Oportuno referenciar que o Poder Publico € gerido por seres humanos
investidos de poderes para atingir determinada finalidade publica, tornando-se imperioso um
controle efetivo e eficaz da conduta funcional do administrador publico.

Como é sabido, esse controle pode se dar no dmbito interno dos 6rgéos, ou de
forma externa, principalmente através do Poder judiciario. Nesse contexto, o inciso V, do
artigo 6.°, do Decreto-Lei n.° 200, de 27 de fevereiro de 1967, elenca que o controle constitui
um dos principios fundamentais da Administragao'®.

Arremata Carlos Eduardo Vieira de Carvalho que: “a critica negativa que se
faz a ‘solugdio de fato’, adotada doutrinariamente pelos orgdos judiciais para a questdo da
desapropriagdo indireta, parte, a meu ver, de uma visdo apenas parcial da matéria”.**

Mais adiante, esclarece o mesmo autor: “De fato, a impressdo que recolho de
tal tipo de critica é a de que o ‘instituto’, embora enfaticamente contestado como uma
modalidade de desapropriagdo, acaba sendo analisado como tal, ainda que se reconheca
como uma forma espiiria de despojamento do senhoria alheio, por via de autoridade”.'

A titulo ilustrativo, sobre a violagdo do preceito constitucional da prévia
indenizagdo, convém lembrar que a sua exigéncia consta da Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidaddo, cujos principios foram adotados pelo Predmbulo da Constituigdo

143 ) fauro Roberto Gomes de Mattos, Da legalidade da antecipagdo de tutela contra o poder piiblico — controle
efetivo dos atos administrativos, p. 17.

1% Desapropriagdo indireta, p. 179.

15 Ob. cit., p. 178.
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francesa de 1946, e reafirmados pela de 1958, sem que tal exigéncia constitua obstaculo a
desapropriagdo indireta naquela ordem juridica'®.

Conclui-se, entdo, que a desapropriagdo indireta € uma soluc¢iio de equilibrio a
uma situagdo de fato. Compreendida, geralmente, como um esbulho, em que a Administragdo
Publica é a esbulhadora e o administrado o esbulhado, a maioria dos doutrinadores tem aceito
a desapropriagio indireta como uma solu¢do sensata a uma condigdo que afronta o

ordenamento juridico com prejuizo & estabilidade e paz sociais.

3.6 A afetacio da propriedade imével particular pelo Poder Publico opera sua
imediata transferéncia para o patrimdnio do ente publico esbulhador?

Evidencie-se que, enquanto na desapropriagao regular prepondera o ato legal
expropriatorio, na desapropria¢do indireta, o Poder Publico relega o devido procedimento
legal e o substitui por um ato de forga irresistivel ao particular.

As situagdes sdo, portanto, inteiramente diversas, produzindo conseqiiéncias
também diferentes. Dentre as principais, destaca-se que a integragao do dominio do bem
despojado pela desapropriagdo legal sd se transfere e se integra no patrirhénio publico pela
sentenca adjudicatoria. Nesse ponto, autores renomados como Hely Lopes Meirelles,
apregoam que “na desapropriagdo indireta o bem se integra no patrimonio pblico pelo so
ato do apossamento”.'"

Divergindo da exegese supra citada, h4 autores que, sem negar os efeitos da
desapropriagdo indireta e o dever de indenizar, ndo aceitam a idéia de que a simples afetag@o
do bem particular a um fim publico possa constituir forma de transferéncia da propriedade.
Desse modo, “quando se aplica a desapropriagdo indireta a regra do art. 35 do Decreto-lei
3.365, hd que se entender que esta aplicagdo se faz por analogia, ja que essa desapropriagdo

ndio é medida suficiente para incorporar o bem a Fazenda Publica”.**

146 1550 Nunes Sento Sé, ob. cit., p. 144-145.
7 Desapropriagdo..., supracitado, p. 309-3 10. Ainda nesse sentido: Celso Ribeiro Bastos, ob. cit., p. 229-230;

Claudia de Rezende Machado de Aratijo, ob. cit., p. 281. Entendem de modo diverso: Juarez Freitas, Estudos de
direito administrativo, p. 102; Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 153; Joaquim de Almeida Baptista, ob.
cit., p. 121-122; Roberto Mattoso Camara Filho, ob. cit., p. 505-506. Arremata o ltimo autor que: “s0 apos
cfetivado o pagamento da indenizagéo pelo Poder Publico. € que se adjudica o imével ao Poder Publico, (...).
havera uma decisdo que incorpore 0 bem ao dominio publico e deva ser levada ao registro de iméveis, a
semelhanca da sentenga do art. 29. da lei de Desapropriacdo”.

148 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 153.
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Desta feita, se o particular ndo pleitear a indenizagdo em tempo habil,
permitindo a prescri¢do de seu direito, o Poder Publico devera regularizar a situagdo do
imovel através da a¢do de usucapido.

Entretanto, com a destinagio do imovel, ou seja, a sua transformagdo num
“bem de uso comum”, na qualificagio do inciso I do artigo 66 do Codigo Civil, ha quem
perceba a sua transferéncia para o dominio publico do ente expropriante. Dispde o inciso em

tela:

“Art. 66. Os bens publicos sdo:

I — de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas, ruas e
pragas;”.

Mesmo perdurando a divergéncia apresentada, esta € extremamente reduzida
quando a questio é colocada nos seguintes termos: 0 bem afetado torna-se, dai por diante, fora
da esfera juridica de seu antigo possuidor, que devera recorrer ao Poder Judiciario para ter
garantido seu direito a indenizagéo.

Parece de bom tom, diante dos conflitos interpretativos anteriormente
suscitados, concluir que a propriedade particular irregularmente apossada pelo Poder Publico
nio é transferida para o dominio publico em virtude, tdo somente, pela destinagdo publica a
ele conferida. O que ocorre, data maxima venia, ¢ a superveniéncia de uma forga irresistivel
ao particular em reaver a posse de seu imovel, quando esta ja esta comprometida face os

principios da intangibilidade da obra publica e/ou da continuidade da prestagdio do servi¢o

publico.
Colhe-se do corpo do acérddo do Recurso Extraordinario n.° 102.574-PE, o

seguinte ensinamento de seu Relator, o Ministro Soares Mufioz (v.u. — DJU de 08.11.84):

“4 chamada agdo de desapropriagdo indireta é, na sua substdncia,
agdo reivindicatéria que se resolve em perdas e danos, diante da
impossibilidade de o imével voltar a posse do autor, em face do
cardter irreversivel da afetagdo publica que lhe deu a Administracdo
Publica. O autor, assim como na reivindicatoria, tem de provar o seu
dominio e a posse injusta do réu. Satisfeitos esses pressuposios, a
devolucdo do imdvel serd substituida pelo ressarcimento do seu valor
segundo for avaliado. A sentenca é que constituird o titulo de
transmissdo do dominio, uma vez paga pelo esbulhador a
indenizagdo correspondente ao ato ilicito que praticou. Acdo real que
é, a ela se aplica o art. 95 do Cédigo de Processo Civil, nos termos da
Jurisprudéncia, inclusive do Supremo T ribunal Federal, indicada na
peticdo recursal e no parecer”. (grifamos)
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Perde, entdo, o proprietario, certo direito que ndo € a propriedade e,
reciprocamente, a Administragdo Publica ganha o que o proprietario perdeu: “é a posse,
tornando-se, pois, a pessoa administrativa a possuidora da coisa alheia”.'"

Dado o cariter definitivo da posse em aprego, € preciso transferir,
necessariamente, a propriedade para a Administragdo e conceder a respectiva indeniza¢do ao
proprietario. Tal situag@o, contudo, podera se concretizar através do usucapifo extraordinario,
da a¢do de procedimento ordinario de indenizagdo por desapropriagdo indireta ou da

desapropriagio direta, que regularizardo a situagdo do imovel.

No mesmo diapasdo, colaciona-se o seguinte posicionamento do egrégio

Superior Tribunal de Justiga:

“A jurisprudéncia predominante na Corte é no sentido de que, ainda
que adquirida, a propriedade, apdés o Decreto expropriatorio ou
respectivo apossamento administrativo, 0 novo adquirente faz juz
indenizacdo porquanto, s6 com esta (indenizagdo) aperfeigoa-se
transferéncia do dominio”. (Recurso Especial n.° 135.553-SP
Primeira Turma — v.u. — Rel. Min. Demécrito Reinaldo —j. 17.04.98
DJU 01.06.98) (grifamos)'™

8 2 0

Ainda, pode-se analisar o tema sob o seguinte aspecto: a esmagadora maioria
dos defensores da transferéncia da propriedade particular para o ente publico esbulhador,
através tio-somente de sua destinagdo publica, ndo abrem méao de que o prazo prescricional
para a propositura da agdo indenizatoria € de 20 anos, o que € totalmente correto.

Perceba-se, entretanto, que ha uma inafastavel controvérsia entre a argiicdo da
possibilidade da incorporagdo do bem particular ao dominio publico tdo-somente pela sua
destinagdo publica e a utilizagdo do prazo vintenario do usucapido para a respectiva agao
indenizatéria. Como se pode sustentar que O prazo prescricional da agdo indenizatoria €
aquele destinado ao usucapido, forma originaria de aquisi¢do da propriedade, se ja haveria
ocorrido a transferéncia do dominio?

Salvo melhor entendimento, embora se pleiteie indenizagdo, “o direito do
proprietdrio permanece enquanio o proprietdrio do imével ndo perde a propriedade pelo

usucapido extraordindrio em favor do poder piblico”. B

149 José Cretella Junior, ob. cit., p. 33.
150 Conferindo interpretagdo idéntica 4 ementa acima citada, pode-se referenciar ainda: Recurso Especial n.°

108.546-PR — Primeira Turma - v.u. - Rel. Min. Milton Pereira — DJU 10.08.98.
151 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 153.



3.7 H4 legitimidade juridica do promitente comprador para receber a indenizacao
proveniente da desapropriac¢io indireta?

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ¢ pacifica no sentido de que,
ainda que adquirida a propriedade apds o Decreto expropriatério ou o apossamento
administrativo, o novo adquirente tem direito a indenizagdo, visto que s6 mediante a
indenizagdo da-se a transferéncia do dominio.

Assim, desnecessaria é a existéncia de clausula no contrato de compra e venda
ou de promessa de venda ou de cessdo, de que o novo adquirente se sub-roga no direito a
indenizacdo. Evidentemente, o exercicio desse direito € insito (ou expresso) no negocio
juridico.

Destarte, apos grandes debates acerca da questfo, atualmente ndo se tem
contestado a legitimidade ad causam dos cessionarios de promessa de compra e venda de
imovel para figurar na agdo de indenizagdo por desapropriagdo indireta. O fundamento que
comumente é apresentado objetivando a declaragdo de ilegitimidade para se receber a devida
indenizagdo da Fazenda Publica, é o de que nfo ha como os promissarios transferirem a
expropriante o dominio do imével, apds o recebimento do prego.

Contudo, no foro, nota-se que normalmente ocorre a indica¢do de livros e
inscri¢des e encadeamento dos registros de promessa de compra e venda e respectiva cessao,
de modo a nio deixar davidas de que os cessionarios de promessa de compra € venda do
imével, mediante escritura publica devidamente registrada e com o pre¢o quitado, nio ha
como se negar o direito a receber os valores devidos a titulo de indenizacao.

Ora, se os compromissarios vendedores outorgam todos os direitos e agdes aos
promitentes compradores, ndo ha 6bice algum a se reclamar, pois a a¢do de desapropriacao
indireta nada mais é do que o exercicio de um destes direitos.

Havendo de tal sorte disposigio dos promitentes compradores em apresentar a
competente certiddo correspondente a adjudicagdo compulséria, por hipotese, através de
sentenga transitada em julgado (registrada e com negativa de 6nus e alienagdo), por mais
razio ainda ndo se desqualificara a legitimidade processual a demanda judicial.

Seria, com a devida vénia, contrario aos preceitos do direito processual
moderno negar-se o exercicio do direito de acdo pelo fato de nfio ser o autor da demanda
judicial o titular do dominio do imével, uma vez comprovado que a atual propriedade ¢

efémera e em tramites de irrecusavel transferéncia.
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Em situagdes especiais como a presente, em que s€ procura a garantia de que se
estd pagando indenizagdo a quem tem direito, poder-se-a, se para tanto for exigido, na fase
executéria da acdo, para a liberagdo do deposito, requerer a apresentagao pelo promitente
comprador da certiddo de adjudicagéo, por sentenca transitada em julgado, em seu favor.

Dai resulta que a questio da apresentagdo da prova do dominio fica diferida
para a oportunidade do pagamento do prego, que s6 sera efetivado se e quando for
apresentada a prova da propriedade.

Ressalte-se que a Fazenda Publica ndio corre o risco de vir a ser prejudicada
mediante pagamento do quantum indenizat6rio sem que lhe seja transferido o dominio do
imovel.

Consoante a predominante doutrina, todos os bens moveis e imoveis sdo
desapropriaveis, inclusive direitos e agdes e, especificamente, os direitos reais e, até, a posse.
Assim é que adverte Hely Lopes Meirelles: “A desapropriagdo da propriedade é a regra, mas
a posse legitima ou de boa-fé também é expropriavel por ter valor economico para o
possuidor. (...). Certamente a posse vale menos que a propriedade, mas nem por isso deixa de
ser indenizdvel, como tem reconhecido e proclamado os nossos tribunais’. =

Com efeito, se a posse é indenizavel, com mais raz&o ¢ indenizavel a posse
apoiada em compromisso de compra e venda, devidamente quitado.

O artigo 44, inciso I, do Cédigo Civil considera imovel, para os efeitos legais,
os direitos reais sobre imdveis e as agdes que 0s asseguram.

Consegqiientemente, 0 compromisso de compra € venda ou de cessdo constitui
direito real sobre imével, estando inscrito no Registro Imobiliario competente, constituindo
objeto de desapropriagdo. Se assim €, uma vez havendo apossamento indevido sobre bem
dado em promessa de venda ou de cessdo, a hipotese ¢ inconfundivelmente de desapropriagao
indireta, que so se aperfeigoa com o pagamento de justa indenizagéo.

Nio ha, data venia, como se exigir que o titular de direito real sobre imovel
permanegca espoliado de seu bem, sem prévia indenizagdo. Invidvel, deste modo, falar-se em
ilegitimidade ativa dos promitentes compradores.

Com escélio na doutrina e jurisprudéncia majoritaria colaciona-se a seguinte

ementa:

“PROCESSUAL CIVIL. DESAPROPRIACAO. PRAZO
PRESCRICIONAL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA
DEVIDAMENTE REGISTRADA. DIREITO GERAL SOBRE IMOVEL
PASSIVEL ~ DE  INDENIZACAO.  LEGITIMIDADE DO

152 Hely Lopes Meirelles, Direito..., supracitado, p. 505.



PROMITENTE COMPRADOR PARA RECEBER
INDENIZACAO. (...) A agdo de desapropriacdo indireta prescreve
em vinte (20) anos. Stmula 119/S1J".'>

(Recurso Especial n.° 135.553-SP — Primeira Turma — v.u. — Rel. Min.
Demécrito Reinaldo —j. 17.04.98 — DJU 01.06.98) (grifamos)

3.8 Qual o prazo prescricional da a¢fio de desapropriacéo indireta?

A jurisprudéncia'® reputou a agdo de desapropriacdo indireta como acio
real's. Desta feita, surgiu a questdo do prazo prescricional do artigo 177, do Cddigo Civil.

Apos exaustivos debates judiciais, ficou fora de duvida que o apossamento
administrativo constitui ato ilicito contra o direito de propriedade, preponderando o dever de
indenizar através de acdo de desapropriagdo indireta sob a qual se impde a interpretagdo
sistematica dos artigos 177 e 550, do mesmo diploma legal.

Roberto Mattoso Camara Filho, utilizando dos argumentos de Clovis
Bevildcqua transcreve seu entendimento: “as agdes reais extinguem-se nos prazos
estabelecidos para o usucapido, porque o direilo do adquirente elimina o do antigo
titular”.*

De fato, a prescricdo aquisitiva € a0 mesmo tempo causa de aquisigdo e de
extingdo de direitos. Entdo, ha predominéncia da forca geradora, sendo que a extingdo vem
por via de conseqiiéncia. O proprietario perde o dominio porque o adquire o possuidor, no
caso o Poder Publico.

Para Claudia de Rezende Machado de Aratjo, aplica-se as agdes de
desapropriagdo indireta a prescri¢do aquisitiva. Propugna a autora: “eslas agdes sdo
consideradas acdes reais e desta forma prescrevem em 10 anos enire presentes e 15 anos

entre ausentes, nos termos do disposto no art. 177 do Cédigo Civil "'

13 Vide igualmente o acérddo proferido pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica. no Recurso
Especial n.° 157.352-SP — DJU 24.08.98 — que teve como Relator o Ministro Garcia Vieira.

154 Discutiu-se se acdo de desapropriacio indireta teria natureza real ou pessoal. Se entendida como uma ago de
indenizacdo comum, ela teria natureza pessoal; todavia, se considerada como uma reivindicatéria que se resolve
em perdas e danos, seria uma acdo de natureza real. Prevalece na Suprema Corte o entendimento de que sua
natureza ¢ de acdo reivindicatéria, que se resolve em perdas ¢ danos, diante da impossibilidade do imével voltar
a posse do proprietério, em face do carater irrecorrivel da afetacdio publica que the deu a Administracdo Publica.
Vide: Recursos Extraordindrios ns.: 109.853-SP — Rel. Min. Neri da Silveira (DJU de 19.12.91); 102.574-PE -
Rel. Min. Soares Munhoz (DJU de 08.11.34).

155 A acdo real, trata-se de: “agdo que tem por objetivo um direito de propriedade ou um direito real sobre coisa
alheia”. Marcus Claudio Acquaviva, ob. cit., p. 76.

156 Cédigo civil comentado, p. 450, apud Roberto Mattoso Camara Filho, ob. cit., p. 501-502.

157 14udia de Rezende Machado de Araiijo, ob. cit., p. 276.
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Segue a autora afirmando que “este dispositivo deve ser interpretado em
harmonia com os arts. 550 e 551 do mesmo Cédigo. Sendo assim, o proprietdrio expropriado
indiretamente de um bem poderd reclamar a indenizagdo através da agdo de desapropriag¢do
indireta até que o Estado adquira a propriedade do bem através do usucapido” ">

Os defensores dessa corrente doutrinaria, partem do pressuposto de que ndo ha
no ordenamento juridico brasileiro um mandamento que afirme que a propriedade pode ser
perdida pelo seu néo uso, tdo simplesmente.

Entdo, caso o apossamento tenha ocorrido sem justo titulo e boa-fé, o que ¢é
mais corriqueiro, o prazo para que a Administragdo adquira a propriedade do bem
expropriado indiretamente, através do usucapizo'® (extraordinario), sera de 20 anos'®.
Enquanto isso ndo acontecer, o proprietario podera reclamar a indenizacdo pela perda do seu
imovel, em funcdo do ilegitimo dominio exercido pela Administrag@o.

Entretanto, a agdo proposta em face do Poder Publico devera ser intentada
dentro do prazo quinze anos, entre ausentes, ou dez anos, entre presentes, se a posse do ente
expropriante se fundar em justo titulo e boa-fé.

A analise da questio do prazo vintenario deve levar em conta, ainda, a rela¢@o
existente entre o decurso do prazo e o usucapido. Nesse particular, de grande valia a

explanagio feita no Recurso Especial n.° 2.442-MG, que teve como Relator o Ministro

Adhemar Maciel (Segunda Turma — m.v. —j. 18.12.97 — DJU 16.03.98), assim ementado:

“A DMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO INDIRETA. ACAO DE
INDENIZACAO. PRESCRICAO.

A decretagio da prescricdo, quando se irata de imovel particular
afetado & destinagdo publica sem o devido processo legal, depende
tdo-s6 do decurso do prazo de vinte anos, independentemente da
intengdo de usucapir. Ndo é a usucapido do imovel que impede a
indenizagdo, e sim, a perda do prazo para a propositura da agdo de
reivindicacdo. Hipdtese em que a afetagdo do dominio publico é
manifesta, na medida em que a propriedade privada foi utilizada para
a construgdo de uma rodovia. Recurso especial conhecido e provido”.
(grifamos)

Da ementa acima exprime-se o seguinte questionamento: a inviabilizagdo da

indenizagdo do imével particular afetado & destinagdo publica sem o devido processo legal

18 Tbidem, mesma pagina.

159 A palavra usucapido “vem do latim usu + capere, isto é, adquirir pelo uso, pela posse. Alguns autores se
referem ao usucapido, outros preferem a palavra no feminino, a usucapido. O CC escolheu o género masculino
para o vocabulo, seguindo a doutrina ainda dominante. Enfim, nas palavras de Serpas Lopes, podemos lembrar
que o assunto interessa mais aos gramaticos do que ao jurista,...”. Marcus Claudio Acquaviva, ob. cit., p. 1.248.
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depende, ou ndo, simultaneamente, do decurso do prazo do usucapido e da perquiri¢do do
animus domini?

A resposta & indagagdo em referéncia ndo € unissona nos Tribunais brasileiros.
O proéprio Superior Tribunal de Justiga tem vacilado a respeito do tema.

Contudo, respeitadas as opinides em contrario, parece prosperar a tese da nao
necessidade de perquirir o animus domini quando transcorrido o prazo do usucapiéo.

Por conseguinte, decorridos vinte anos, o proprietario j4 ndo tem agdo de
reivindicagfo, de que a agdo de indenizagdo ¢ mero sucedaneo. E fundamental evidenciar que
n3o é o usucapido do imével que impede a indenizagdo, mas sim a perda do prazo para a
propositura da agdo de reivindicagao.

Entdo, a acdo de usucapiio somente é exigivel do Poder Publico quando o
proprietario nio pleiteia a indenizagdo em tempo habil, permitindo a prescri¢do do seu direito
a justa indenizagdo. Assim, o usucapido regularizara a situag@o patrimonial do imével, com o
qual se operara a transferéncia da propriedade.

O direito & indenizagdo aparece, entdo, “como um suceddneo do direito de
reivindicagdo do imével, ficando sujeito ao mesmo prazo prescricional”.'"

A seu turno, Hely Lopes Meirelles esclarece ndo haver contradig@o alguma em
se afirmar o carater real da ago de desapropriagdo indireta e dizer que se trata de uma agao de

indenizac¢do comum. Nesse sentido destaca:

“Carpenter foi mais veemente e classificou de erro crasso o disposto
no art. 177 do CC, que ‘passou incolume através de ftodas as
discussdes do plendrio da Cdmara e do Senado’. E arremata: ‘A
prescrigdo das ages reais de que fala o art. 177 do Codigo ndo é
uma verdadeira e propria prescrigdo de agdes; é a conseqiiéncia
inevitavel, para o antigo possuidor, do usucapido completado ou
consumado pelo atual possuidor; é o prdprio usucapido, que tanto
pode ser encarado pela sua face positiva, consoante a qual o atual
possuidor adquire direito real, como pela sua face negativa,
consoante a qual o antigo possuidor perde o mesmo direito real, que

passa para o atual possuidor que completou o prazo do usucapido”.'*

Sensivel a realidade tdo precisamente pontuada pelo autor em evidéncia, a

jurisprudéncia excluiu as agdes reais da prescri¢éo quingiienal, tdo desejada pelas Fazendas

160 Nesse sentido: Recurso Especial n.° 124.010-SP — Segunda Turma — m.v. — Rel. Min. Adhemar Maciel - j.
04.12.97 - DJU 16.03.98.

16! Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 153.

1621 niiz F. Carpenter. Manual do cédigo civil brasileiro. v. 4, [s.e.]. 1929, p. 357-358, apud Desapropriagdo...,

supracitado, p. 316.
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Publicas. Isto se deve, também, ao fato de que tal “logica” reconheceria, finalisticamente, um
usucapido de cinco anos, que ndo aquele de carater especial descrito na Constitui¢@o de 1988.

De modo contrario, ha doutrinadores que compreendem ser de 5 anos o prazo
prescricional para intentar a agdo de indenizagdo por desapropria¢do indireta, utilizando de
embasamento legal ora o artigo 177 do Cddigo Civil, em virtude da aparente confusdo
existente entre seu texto e conjunto do Cédigo Civil, ora o Decreto n.° 20.920 de 06.01.32,
que se passara a analisar.

Essa tltima corrente, defendida, dentre outros autores, por Alceu di Nardo,
entende que a indenizagio devida nos casos de desapropriagdo indireta ¢ apenas um crédito
que o particular possui contra a Fazenda Publica, estando, portanto, sujeito a prescri¢ao

qiiingiienal do artigo 1.° do Decreto n.° 20.920, que dispoe:

“Art. 1.° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
bem assim, todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda
Federal, Estadual ou Municipal, seja qual for a sua natureza,
prescrevem em cinco anos contados da data do ato ou, fato do qual se

originam”.

Os defensores da incidéncia do qiiinqiiénio prescricional a essas agdes afirmam
que a lei é clara, aludindo expressamente a toda e qualquer a¢ao, o que levaria a conclusdo de
que também as agdes reais por ele sdo alcangadas. Dizem que so assim se justificaria a

redundéncia a toda e qualquer agio “seja qual for a sua natureza™.
Pouco importa, argumentam, que o Cédigo Civil ndo tenha previsto um

usucapido de cinco anos a favor das Fazendas Publicas, ndo restando ao proprietario agdo para

reaver a coisa.
Finalmente, afirmam os seguidores dessa diretriz que a prescrigdo extintiva ou

liberatéria ocorre sem a necessidade concomitante de caracterizagdo do usucapido:

“Por outro lado, ndo se hd de consultar o direito sébre (sic)
usucapido, para se decidir sobre (sic) qualquer questdo sobre (sic)
prescrigdo. Se o que usucapiu pode alegar contra o titular de agdo
real, ou de pretensdo real, o seu direito usucapido, tal alegagdo é
objecdo, e ndo excecdo: por ela afirma que ndo mais é titular de
pretensdo real, ou de agdo real, aquéle (sic) que se apresenta com a
sua exigéncia, uma vez que, se o tivesse sido, teria perdido do direito,
de que se irradiou a pretensdo, ou a agdo, pelo contragolpe do fato

Juridico do usucapido”.'

163 Alceu Di Nardo, Aplicagdo da prescrigdo qilingiienal ds chamadas agdes de desapropriagdo indireta, p. 190.
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De sua vez, 0s que se colocam no campo oposto alegam que, se 0 Cddigo Civil
estabelece os prazos ao fim dos quais o possuidor adquire o dominio da coisa, enquanto esses
prazos ndo decorrem, o dominio permanece com 0 proprietario. Assim, concluem que quando
o Decreto n.° 20.910/32 fala em “todo e qualquer direito ou a¢o”, refere-se a toda e qualquer
acio pessoal. As reais ndo sdo atingidas pelo qiiingiiénio prescricional'*.

Em defesa de seu posicionamento, expde Alceu di Nardo: “caberd ao
proprietdrio despojado diligenciar, dentro do prazo de cinco anos, contados da ocupagdo das
terras, no sentido do recebimento da co-respectiva indenizagdo. OQutro caminho ndo lhe
restara”.'®

Completa o doutrinador: “Ora, se se transformaram, dada sua nova
destinacdo, em beneficio de uso comum e, se em razdio dessa nova condi¢dio sdo insuscetiveis
de reivindicacdo ao particular que delas se viu privado restarda apenas o direito de receber a
co-respectiva indenizagdo: o seu direito de propriedade se transmuda em direito a simples
crédito”.'*

Assim, alude que para o recebimento da indenizagdo, ou seja, 0 direito ao
recebimento de prestagdes em dinheiro, expressao patrimonial em que se converteu 0 seu
antigo direito de propriedade sobre a coisa, como qualquer outro direito obrigacional, se
extinguiria com o lapso definido no Decreto 20.910/32.

Data venia, o entendimento acima encontra-se totalmente superado.

O Superior Tribunal de Justia, através da Sumula n.° 1199 refletindo a

interpretagio majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia, pacificou a matéria:
“A acdo de desapropriagéo indireta prescreve em vinte anos”. e

Pode-se argumentar, ainda, que a prescri¢do a favor do Poder Publico, como
preceito geral que ¢, deixa de ter aplicagdo quando h& um preceito de carater especial. Este,
respaldado em garantias individuais imutaveis via emenda e constitucionalmente asseguradas,

deve prevalecer sobre aquele.

164 Nesse sentido: Luiz Rodrigues Wambier, ob. cit., p. 288-289.

165 Ob. e loc. cit.

165 Tbidem, mesma pagina.

1 DJU 16.11.94, 31.143.

168 Como precedentes podem ser citados os Recursos Especiais de 1s.: 4.009-0-SP (Segunda Turma — Rel. Min.
Ilmar Galvio — j. 03.09.90 — DJU 24.09.90); 7.188-0-SP (Primeira Turma — Rel. Min. Garcia Vieira — . 16.06.93
—DJU 30.08.93; 7.553-0-SP (Primeira Turma — Rel. Min. Milton Pereira — j. 22.09.93 — DJU 18.10.93); 20.213-
2-SP (Primeira Turma — Rel. Min. Democrito Reinaldo — j. 05.10.92 — DJU 16.11.92); 30.674-0-SP (Primeira
Turma — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — j. 25.10.93 - DJU 22.11.93); 36.954-1-RJ (Segunda Turma —
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Inelutavelmente, a compreensio jurisprudencial harmonizou-se na afirmagéo
de que, na desapropriagdo indireta, o direito de agdo ndo € atingido pela prescrigdo

qiiingiienal, assentamento prestigiado no seguinte aresto, ad exemplum:

“Desapropriagdo indireta — Indenizacdo — Prescri¢do Inexistente.
Direito de pleitear indenizagéo. Inocorréncia de prescri¢do extintiva.
Auséncia de negativa de lei (art. 172, V, 173 e 550 do Cédigo Civil).
Dissidio jurisprudencial néio configurado. Recurso ndo conhecido’.
(Recurso Especial n. 213-PR — Segunda Turma — v.u. — Rel. Min.
Miguel Ferrante —j. 21.08.89 — DJU [198_])'®

Na mesma linha interpretativa, o Ministério Publico Federal assim se
manifestou: “a respeito da matéria, o Col. Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou no
sentido de que: “..vivo o dominio, ndo pode deixar de ser considerada viva a agdo que o
protege. Enquanto o expropriado ndo perde o direito de propriedade, por efeito de usucapidio
do expropriante, vale o principio constitucional sobre o direito a indenizagdo, e tem ele agbio
de desapropriagdo indireta’”.""

O extinto Tribunal Federal de Recursos ja contemplava tal entendimento:

“Desapropriagdo indireta. Prescri¢do. Inocorréncia, no  caso.
Enquanto o proprietdrio do imével ndo perder a propriedade por
for¢a do usucapidio que favorega o expropriante, sobrevive o direito a

indenizagdo, podendo a agdo ser ajuizada no  prazo da
2171

reivindicagdo”.

Nio se perca de vista, de acordo com o que foi demonstrado, que a

desapropriagdo indireta € fruto, eminentemente, de um ilicito administrativo, dai serem 0s

tribunais francamente favoraveis a total indenizagio do proprietario expropriado
indiretamente.

Preciosa, ainda, é a ressalva de que se encontra em vigor, apds diversas

reedicdes, a Medida Provisoria n.° 1774-25, de 06 de maio de 1999. O texto deste ato

normativo (precario) tem o objetivo principal de acrescentar e alterar dispositivos do Decreto-

lei n.° 3.365 de 21 de junho de 1941, e da Lei n.° 8.629, de 25 de fevereiro de 1993.

Rel. Min. Ministro Américo Luz — j. 15.09.93 — DJU 25.10.93): 33.399-8-SP (Segunda Turma — Rel. Min.
Antonio de Padua Ribeiro — j. 04.04.94 — DJU 18.04.94).

169 RSTJ, 1(3):1005-1153, nov. 1989, p. 1088.

170 Recurso Extraordinario n. 6.833-RS. apud RSTJ, Brasilia, a. 7, (72): 17-48, agosto 1995, p. 26 (Recurso
Especial n.° 7.553-0-SP — Primeira Turma — Rel. Min. Milton Pereira — j. 22.09.93 —DJU [199_)).

171" AC-158.762-GO — Quarta Turma — Rel. Min. Pidua Ribeiro.
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Inobstante a flagrante inconstitucionalidade da Medida Provisoria em
referéncia, sendo diante dos ditames inafastiveis da relevancia e urgéncia (artigo 62 da
Constituigio Federal), a0 menos em razio de sua arbitraria reprodugdo e choque com a

garantia constitucional da justa indenizagdo, cabe transcrever trecho de seu corpo:

“Art. 1.° O Decreto-Lei n.° 3.363, de 21 de junho de 1941, passa a
vigorar com acréscimo de um pardgrafo inico ao seu art. 10 e de um
art. 15-A, com a seguinte redagdo:

Pardgrafo iinico. Extingue-se em cinco anos o direito de propor agdio
de indenizacdio por apossamento administrativo ou desapropriagdo
indireta, bem como acdo que vise a indenizagdo por restri¢bes
decorrentes de atos do Poder Piiblico.’(NR)

‘Art. 15-A. No caso de imissdo prévia na posse, na desapropriagdo
por necessidade ou utilidade publica e interesse social, inclusive para
fins de reforma agrdria, havendo divergéncia entre 0 pre¢o ofertado
em juizo e o valor do bem, fixado na sentenga, expressos em lermos
reais, incidirdo juros compensatorios de seis por cento ao ano sobre
o valor da diferenga eventualmente apurada, a contar da imissdo na
posse, vedado o cdlculo de juros compostos.

§ 1.° O disposto no caput deste artigo aplica-se também as agoes
ordindrias de indenizacdo por apossamento administrativo ou
desapropriagdo indireta, bem assim as agoes que visem a indenizagdo
por restrigbes decorrentes de atos do Poder Publico, em especial
aqueles destinados a prote¢do ambiental, incidindo os juros sobre o
valor fixado na sentenga.

§ 2.° Nas agdes referidas no pardgrafo anterior, ndo sera o Poder
Publico onerado por juros compensatdrios relativos a periodo
anterior & aquisi¢do da propriedade ou posse titulada pelo autor da
agdo.’ (NR)".'™ (grifamos)

Através da analise das ementas colacionadas ao longo deste trabalho, poder-se-
4 notar que a Medida Provisoria supra citada tem sido totalmente desconsiderada, mantendo-
se os entendimentos e conclusdes alcangadas pelos Tribunais patrios ao longo do progressivo

amadurecimento da matéria junto a0s mesmos.

172 pyplicagio no Didrio Oficial n.° 86, Se¢do 1, de 7 de maio de 1999, p. 39.
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3.8.1 Inicio da contagem do prazo prescricional

O momento inicial da “posse ilicita” é o dies a quo do prazo do
usucapido em favor do Poder Publico. Esse entendimento € predominante nos Tribunais
Superiores, sendo que referido “prazo corre da data em que efetivamente se deu o

apossamento administrativo”.'”

Entretanto, se 0 proprietario consentiu na posse do Poder Publico, o
dies a quo passa a ser 0 momento em que cessou O consentimento € a posse se tornou

ilegitima. Nessa hipGtese, ha que distinguir duas situagdes:

a) fixou-se um prazo para o apossamento pelo Poder Publico, e entdo o

inicio do prazo do usucapido ¢é a partir do dia final de tal prazo;

b) ndo se fixou prazo para o apossamento, € entdo mister € que O

proprietario notifique o Poder Publico para entregar a posse.

J4 na hipétese de o Poder Piblico se apossar do imével, para depois
abandonar sua posse, que ficou vaga ou foi adquirida por outro, e veio de novo, @ posteriori, a
possui-la, ndo se conta, para efeito de usucapido, a posse anterior'”, incidindo o artigo 552, do

Cédigo Civil:

“Art. 552. O possuidor pode, para o fim de contar o tempo exigido
pelos artigos antecedentes, acrescentar a sua posse d do seu
antecessor (art. 496'), contanto que ambas sejam continuas e

pacificas”.

A contento, se o Poder Publico ceder a posse direta a terceiro,
conservando a posse indireta, conta-se tal posse para efeito de usucapido. Isso porque a posse
mediata ¢ tdo posse e tdo poder fatico, quanto a imediata. Torna-se indispensavel, desta

maneira, que a posse tenha sido propria, como se fosse do dono.

Ha situagdes que exigem um exame mais apurado para a defini¢do do

termo inicial da contagem do prazo prescricional. Nesse intento, colaciona-se a ementa do

173 Trecho colhido da ementa do acérddo do Recurso Especial n.® 124.010-SP — Segunda Cimara — m.v. — Rel.
Min. Adhemar Maciel —j. 04.12.97 - DJU 16.03.98.

174 Nesse sentido: Roberto Mattoso CAmara Filho. ob. cit.. p. 504-505.

175 £ o teor do artigo 496 do Cédigo Civil: “O sucessor universal continua de direito a posse do seu antecessor; €

20 sucessor singular ¢ facultado unir sua posse a do antecessor, para os efeitos legais”.



Recurso Especial n.° 118.765-PR, proveniente da Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica, e que teve como Relator o Ministro José Delgado (v.u. — j. 01.12.97 - D.J. 16.03.98),

in verbis:

“ADMINISTRATIVO. CIVIL. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
PRESCRICAO.

1. O ato inequivoco de reconhecimento de dominio, como se
carateriza o representado por decreto expropriatorio, é causa
contribuidora para a interrupgdio da prescri¢do para fins de agdo
ordindria de indenizagdio por desapropriagdo indireta.

2. Terras ocupadas e depois desapropriados (sic) no Estado do
Parand para abertura de rodovias.

3. Expedigdio do Decreto n. 20.671, de 20.07.70, desapropriando os
referidos imdveis. Eficdcia de ter provocado a interrupcdo da
prescrigdo.

4. Precedentes jurisprudenciais: Resp n. 3636, Rel. Min. Garcia
Vieira, RSTJ, vol. 13, pdg. 405; Resp n. 5. 051-MS, Rel. Min. Geraldo
Sobral, DJ de 01.04.91; Resp n. 6.578-0-PR, Rel. Min. Milton Luiz
Pereira, DJ de 09.05.94; Resp n. 21.222-8-BA, 2° 1T, Rel. Min. Hélio
Mosimann, DJ de 11.04.94; Resp n. 63.706-6, Rel. Min. César Asfor,
Jjulgado em 31.05.95; Resp n. 4.010-SP, Rel. Min. Américo Luz, DJ de
31.08.92; Resp n. 5.687-SP, Rel. Min. Vicente Cernicchiaro, DJU de
26.11.90; Resp n. 10206-SP, Rel. Min. José de Jesus Filho, DJ de
23.09.91.

5. Recurso especial provido para afastar a prescri¢do’. (grifamos)

No Recurso Especial em referéncia, debateu-se, em sintese, se na
relagdo juridica havia, ou ndo, a incidéncia “do principio de que a prescrigdo se interrompe
por ato inequivoco do sujeito a quem ela aproveita” (p. 02), conforme prelecionado pelo
artigo 172, inciso V, do Cédigo Civil.

Depreende-se do caso aludido, que o ponto de partida para a contagem
do prazo prescricional nem sempre sera a posse, do qual surge a pretensdo usucapienda por
parte da Administragéo Publica. Isso porque qualquer ato inequivoco que reconhecer 0 direito
do proprietario desapossado, fatalmente interrompera o prazo prescricional da agdio de

indenizag#o por desapropriagdo indireta, sendo vejamos, in verbis:

“Art. 172. A prescrig¢do interrompe-se:

()

V — por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor”.
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A hipétese acima referenciada foi apreciada no Recurso Especial n.°
62.375-PR (Segunda Turma — v.u. — Rel. Min. Peganha Martins — j. 20.08.98 — DJU

26.10.98), resultando na ementa abaixo transcrita, in verbis:

“CIVIL — DESAPROPRIACAO INDIRETA - PRESCRICAO —
DECRETO DE UTILIDADE PUBLICA — INTERRUPCAO -
DIVERGENCIA  JURISPRUDENCIAL CONFIGURADA -
PRECEDENTES STJ.

- A desapropriagdo indireta, quanto a sua natureza Jjuridica, é agdo
real, prescrevendo em 20 (vinte) anos.

- O decreto de utilidade puiblica do imovel expropriado importa em
reconhecimento do direito a indenizagdo, interrompendo o prazo
prescricional vintendrio.

- Recurso conhecido e provido”. (grifamos)

O reconhecimento da propriedade do particular vitima do
desapossamento ilegal levado a cabo pelo Poder Publico, independentemente da posse que até
entdio vinha desenvolvendo, interrompe a prescrigdo da agéo indenizatoéria.

O artigo 553 do Cédigo Civil brasileiro € taxativo, in verbis:

“drt. 553. As causas que obstam, suspendem, ou interrompem a
prescri¢do, também se aplicam ao usucapido (art. 619, pardgrafo
sinico), assim como ao possuidor se estende 0 disposto quanto ao
devedor”.

Oportuno trazer & colagdo a ementa do acorddo proferido no Recurso
Especial n.° 21.222-8, de que foi Relator o Ministro Hélio Mosimann (Segunda Turma — j.

12.05.94 - DJU 25.07.94):

“DESAPROPRIACAO INDIRETA. USUCAPIAO
EXTRAORDINARIO. POSSE VINTENAIA, SEM INTERRUPCAO,
NEM OPOSICAO. ANIMO DE DONO. REQUISITOS ESSENCIAIS,
CAUSA  INTERRUPTIVA DO  LAPSO  PRESCRICIONAL.
PRESCRICAO AQUISITIVA NAO CARACTERIZADA. APLICACAO
DOS ARTIGOS 172 - V E 550 DO CODIGO CIVIL.

Para se consumar o usucapido, faz-se necessdrio o decurso de vinte
anos ininterruptos e sem qualquer oposigio, além da posse com
dnimo de dono.

Qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito, constitui causa interruptiva da prescri¢do.
Faltando um dos requisitos indispensdveis — o animus domini — e
demonstrada, ainda, a ocorréncia de ato dando causa a interrupedo

do prazo, impossivel o reconhecimento do usucapido. Afastada a



prescrigdo aquisitiva, prossegue, nos ulteriores termos processuais de
desapropriagdo indireta”. (grifamos)

N3o resta duvida de que o decreto expropriatério de bem ocupado por
ente publico retrata, com explicitude, o seu conhecimento do fato juridico irradiador da
obrigagio e da pretensio que do apossamento emanam, acarretando como conseqiiéncia
inevitavel a interrupgdo da prescrigdo'™.

Vale lembrar que dentre os elementos apontados pela doutrina e
jurisprudéncia como sendo indispensaveis para que a prescrigdo ocorra, destacam-se trés em
especial: a fixagdo legal de um tempo; o decurso desse tempo; negligéncia ou inagdo do titular

de direito.

3.9 Requisitos indispensdveis ao ajuizamento da acdo de indenizacio por
desapropriaciio indireta e a nfio aplicabilidade do artigo 34 do Decreto-lei
3.365/41

Como ja analisado, muitas vezes o Poder Publico (lato sensu) se “imite” na
posse de um imével antes sequer de decreta-lo de utilidade publica ou interesse social, muito
menos depositando o valor correspondente.

O resultado desse verdadeiro esbulho possessorio € a imposigao ao proprietario
desapossado, que assim se vé prejudicado diante da perda dos poderes inerentes a sua
propriedade, de ter de recorrer ao Poder Judiciario para resguardar o direito de ser indenizado
pelos prejuizos provocados pelo Poder Publico.

A agdo de procedimento ordinério de indenizagdo por desapropriagdo indireta
visa justamente prevenir e exigir a responsabilizagdo do Poder Publico, cobrando-lhe em
pecunia todos os danos que aquele ato de violéncia e ilegalidade proporcionaram ao
proprietario particular (em especial).

Os fundamentos juridicos da agdo de indenizagdo encontram-se tanto na
Constituicdo Federal de 1988 como na legislagdo infra-constitucional péatria. Dentre 0s
principais dispositivos juridicos utilizados no foro e que servem de fulcro para a agdo em

referéncia podem-se citar:

a) Constituigdo Federal de 1988: art. 5.° caput e incisos XXII, XXIII,
XX1V e XXV,

176 Brancisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Comentdrios ao cédigo de processo civil, t. 4, p.220-221.
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b) Codigo Civil: arts. 159 caput e paragrafo unico, 1.059, 1.060 e
1.061.

Contudo, existem certos requisitos indispensaveis para o ajuizamento da agdo
de indenizagdo. O primeiro deles é a prova do dominio do imével pelo particular autor da
agdo, o que é possivel através de certiddo de filiagdo expedida pelo Cartorio do Registro de
Imoveis.

O segundo requisito trata-se da comprovagdo dos pagamentos regulares dos
impostos incidentes sobre o bem objeto do apossamento irregular como: 0 imposto territorial
urbano (expedido pela respectiva prefeitura) ou rural (expedido pelo INCRA)'.

Outro ponto a ser levado em consideragdo € o concernente ao prazo para a
propositura da agdo. Como afirmado no item 3.8 do presente capitulo, a doutrina ¢ a
jurisprudéncia s3o unissonas no sentido de que referido prazo é o mesmo do usucapido,
variando de acordo com a situagio concreta e existéncia, ou néo, de justo titulo e/ou boa-fé.

Em razéo das peculiaridades da desapropriagdo indireta, o Poder Publico cria
uma situagio em que o particular desapossado devera buscar a tutela jurisdicional, propondo
demanda judicial & qual n&o estaria obrigado em uma desapropriagdo regular. S3o invertidos,
portanto, os polos processuais cabendo ao proprietario prejudicado assumir os dnus inerentes

a figura de autor.

Estabelece o artigo 333, inciso I do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

[ — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito”.

Assim, incumbe ao particular/demandante demonstrar efetivamente que a
ocupagio, a redugdo do coeficiente de aproveitamento do bem, sua alteragdo estrutural, sua
depreciago ou o esvaziamento do seu conteudo econdmico realmente ocorreram.

Ainda, quanto aos requisitos da peti¢do inicial, precisa ¢ a ementa do acérddo
proferido no Recurso Especial n.° 106.838-SP (Segunda Turma — v.u. — Rel. Min. Ari
Pargendler —j. 19.11.98 — DJU 01.02.99) ao definir qual a agdo correta a espécie:

“PROCESSO  CIVIL. ~ PETICAO  INICIAL.  REQUISITOS

SATISFEITOS.
O direito pretoriano criou a expressdo desapropriagdo indireta para
caracterizar um estado de fato, decorrente de apossamento

177 Carlos Alberto Dabus Maluf, Teoria e prdtica da desapropriagdo, p. 236.
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administrativo, no qual, por for¢a da afetacdo do bem ao dominio
piiblico, s6 resta ao proprietdrio a indenizagdo que receberia se o
imével tivesse sido desapropriado segundo o processo regular; a agdo
cabivel, neste caso, é a agio ordindria de indenizagdo, substitutiva da
agdo de reivindicagdio — corretamente articulada na espécie. Recurso
especial ndo conhecido™. (grifamos)

Por outro lado, como a agio de procedimento ordinario de indenizagdo por
“desapropriagio indireta” exige, necessariamente, varios elementos dos quais alguns se
encontram elencados no artigo 34 do Decreto-lei 3.365/41, a exigéncia da comprovagao
destes apos o exame de mérito (sentenga transitada em julgado) mostra-se totalmente
desnecessaria.

Estabelece o artigo acima citado:

“Art. 34. O levantamento do preco serd deferido mediante prova de

propriedade, quitagdo de dividas fiscais que recaiam sobre o bem
expropriado, e publicagdo de editais, com prazo de 10 (dez) dias,
para conhecimento de terceiros.

Pardgrafo tmico. Se o juiz verificar que ha divida fundada sobre o
dominio, o preco ficard em depdsito, ressalvada aos interessados a
acdio propria para disputd-lo”.

Nesse sentido a ementa abaixo demonstra o entendimento ja pacificado no

egrégio Superior Tribunal de Justiga:

“ADMINISTRATIVO. ~ INDENIZACAO POR  APOSSAMENTO
ILICITO (desapropriagdo indireta).

Prova Dominial Resolvida na Fase de Conhecimento (Legitimagdo
ativa “ad causam”). Levantamento do Valor Indenizatorio
depositado. Inaplicabilidade do Art. 34, Decreto-lei 3.365/41.

1. Afirmada a legitimagdo ativa “ad causam”, com pressuposios na
prova de propriedade, examinada no processo de conhecimento,
quando da execugio, descabe a aplicagdo do art. 34, DEL 3.365/41,
na ocasido do levantamento do valor indenizatorio depositado e
estabelecido na sentenga de mérito.

2. Precedentes jurisprudenciais (STJ e STF).

3. Recurso ndo provido™.

(Recurso Especial n.° 103554-SP — Primeira Turma — v.u. — Rel. Min.
Milton Luiz Pereira — j. 17.09.98 — DJU 30.11.98) (grifamos)
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3.10 Procedimento, foro competente e intervencio do Ministério Publico

O processo expropriatorio regular, no seu devido procedimento legal, esta
indicado no Decreto-lei n.° 3.365/41, em seus artigos 11 a 30, s6 sendo aplicaveis as
disposi¢des do Codigo de processo Civil no caso de alguma omissdo (artigo 42).

Sendo totalmente omisso o Decreto-lei n.° 3.365/41 com relagdo a agdo de
indenizagdo para haver o justo pagamento do bem apossado ilegalmente pela Administrag@o,
ndo resta outra saida sendio concluir que a mesma é regida exclusivamente pelas normas da lei
processual civil comum.

Em todas as agdes condenatérias de indenizagdo por desapropriagdo indireta
utiliza-se do procedimento ordinario, consignado no Cédigo de Processo Civil, para a
reparagio dos prejuizos acarretados ao proprietario do bem apossado pelo Poder Publico.

Como afirmado, a agio de desapropriagdo indireta é uma agdo de indenizag@o,
que ndo apresenta “cardter meramente indenizatorio, de indole obrigacional, mas sendo de
natureza real”.™® Tratar-se, entdo, na sua substincia, de “agdo reivindicatoria que se resolve
em perdas e danos”, em virtude do carater irreversivel da afetagio publica do bem
expropriado pelo Poder Publico. Mas, como possui “por objeto a reparagdo dos prejuizos
causados ao particular pelo ilegal desapossamento de seu bem, deve seguir, na fixagdo da
indenizagéo, os mesmos pardmetros da desapropriagdo comum . &0
Por apresentar natureza real, na desapropriagdo aplica-se o artigo 95 do Cédigo

de Processo Civil, ou seja, o forum rei sitae (a agdo devera ser proposta no lugar onde se

situar o imével). E o seu teor:

“Nas acbes fundadas em direito real sobre imoveis é competente o
foro da situagdo da coisa. Pode o autor, entretanto, oplar pelo foro do
domicilio ou de elei¢do, ndo recaindo o litigio sobre o direito de
propriedade, vizinhanga, serviddo, posse, divisdo e demarcagdo de

terras e nunciacdo de obra nova”."*'

Celso Agricola Barbi esclarece, em sintese, que nas acdes de direito real sobre

iméveis, o sistema do Codigo de Processo Civil € o seguinte:

“a) quando o litigio recair sobre direito de propriedade, vizinhanga,
serviddo, posse, divisdo e demarcagdo de terras e nunciagdo de obra

178 Recurso Especial n.° 6.724-PR — Segunda Turma — Rel. Min. Hélio Mosimann. /n: RSTJ 63/209.
179 Recurso Extraordingrio n.° 102.574-PE — Rel. Min. Soares Muiioz.

180 Hely Lopes Meirelles, Desapropriagdo..., supracitado, p. 311-312.

181 Tyymberto Theodoro Janior, ob. cit., p. 49.



79

nova, o foro é o da situagdio do imovel, e a competéncia de natureza
funcional, ndo podendo ser modificada por acordo, tacilo ou
expresso, entre as partes; b) quando o litigio ndo estiver incluido na
categoria anterior, o foro competente é o da situagdo do imével, mas
a competéncia é territorial, relativa, podendo ser modificada por

acordo, expresso ou tdcito, entre as partes; e o autor, salvo caso de
2 182

convengdio em contrdrio, pode optar pelo foro do domicilio do réu”.
Observe-se que, embora a primeira hipotese acima referenciada (“a”) do artigo
95 esteja inserido na Secdo Il (Da Competéncia Territorial) do Capitulo IIT (Da Competéncia
Interna) do Titulo IV (Dos Orgéos Judicidrios e dos Auxiliares da Justi¢a) do Livro 1 (Do
Processo de Conhecimento) do Codigo de Processo Civil, na verdade, pertence a categoria
funcional, porque o que se tem em vista é que a “afribui¢do da competéncia ao juiz de
determinado lugar se faz pelo fato de ai ser mais facil, ou mais eficaz, a sua fungdo I
Confirmando tal realidade, o artigo supra ndo admite convengdo para modificar
a competéncia nas agdes desse tipo, isto €, considera-a como competéncia absoluta.
Assim sendo, caso o foro em que se propds a agdo indenizatoria seja

considerado absolutamente incompetente, havera a incidéncia do exposto no artigo 113, § 2°,

do Cddigo de Processo Civil, que estabelece:

“A4 incompeténcia absoluta deve ser declarada de oficio e pode ser
alegada, em qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, independentemente
da excegdo.

()

§ 2.° Declarada a incompeténcia absoluta, somente os atos decisorios
serdo nulos, remetendo-se os autos ao juiz competente”.

Pela pujanga de suas sempre valiosas li¢des, indispensavel a transcri¢do do

apontamento feito pelo insigne Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, que assim declarou:

“O art. 113, § 2.° é regra juridica da exclusdo de nulidade, e ndo de
sanagdo. Nenhuma outra regra juridica dos arts. 243-250 precisou
ser invocada, salvo para se saber, teoricamente, o que seria nulo por
outro motivo. Néo é regra juridica de sanagdo. Apenas supde a
distingdio entre atos decisorios e atos ordinatorios, para exprimir que
a incompeténcia do juiz ndo afeta a esses, e afeta aqueles. Decisorios
sdo quaisquer atos em que O Juiz, podendo dizer ‘néo’, ou ‘sim *ao

182 Comentdrios ao cédigo de processo civi, p. 319.
183 Celso Agricola Barbi, ob. cit., p. 318.
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requerimento da parte, ou de oficio, sobre matéria que ndo seja o
desenvolvimento do processo, deu uma ou outra resposta”."*

Corroborando esse entendimento, o egrégio Tribunal de Justica do Estado do

Parand, através da A¢do Rescisoria n.° 13.523-3, assim assentou:

“PROCESSUAL E CIVIL —  INDENIZACAO  POR
DESAPROPRIACAO INDIRETA — ACAO REAL — SITUACAO DO
IMOVEL — INCOMPETENCIA ABSOLUTA — RESCISAO DO
JULGADO (CPC: arts. 91, 95, 113 e § 2° e 485-I1). PROCEDENCIA.

De natureza real, a agdo condenatoria a indenizacdo por
desapropriagdo indireta, é da competéncia do juizo da situagdo da
coisa, porque funcional e, pois, absoluta. Rescindivel o acorddo que
substituiu a sentenga, porque absolutamente nula, em face da
incompeténcia absoluta do érgdo julgador”. (Orgdo Especial — Rel.
Des. Newton Luz — Acérddo n.° 3605 — DJ 20.03.98) (grifamos)

O Superior Tribunal de Justica voltou a assim se pronunciar, no Recurso
Especial n.° 30958-SP, sendo Relator o Ministro Milton Luiz Pereira, € no Recurso Especial

15238-PR, tendo como Relator o Ministro Adhemar Maciel, sendo que deste ultimo colhe-se

a seguinte ementa:

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO EM RAZAO DE
DESAPROPRIACAO INDIRETA. NATUREZA REAL.
COMPETENCIA ABSOLUTA. FORO DA SITUACAO DO IMOVEL.
ATOS PROCESSUAIS NAO DECISORIOS; PRESERVACAO.
PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

I — A ag¢do de indenizacdo em razdo de desapropriagdo indireta é de
natureza real, pelo que deve ser proposta no foro da situacdo do
imovel (primeira parte do art. 95 do CPC). Precedentes do S1J;
REsp. num. 13.435/PR, REsp. num. 2.478/PR, REsp. num. 6.522/PR e
REsp. num. 5.440/PR”. (“JUIS” — Jurisprudéncia Informatizada
Saraiva — n.° 09) (grifamos)

No tocante a necessidade, ou ndo, do comparecimento do Ministério Publico
no processo de desapropriagéo indireta, a jurisprudéncia dominante tem acolhido a tese de que

essa intervengio nao € necessaria.

Segundo o artigo 82 do Cddigo de Processo Civil compete ao Ministério
Publico intervir nas causas que tratem de: interesses de incapazes (inciso I); estado da pessoa,
patrio poder, tutela, curatela, interdi¢do, casamento, declaragdo de auséncia, disposi¢des de

ultima vontade (inciso II); de causas que apresentam interesse publico (inciso III).

18 Comentdrios ao cédigo de processo civil, t. 2, p. 328.



81

De modo a esclarecer a posigdo da doutrina e jurisprudéncia quanto a questao,

faz-se necesséria a transcri¢do do artigo 82, inciso III do Codigo de Processo Civil:

“Art. 82. Compete ao Ministério Piblico intervir:

()

III — em todas as demais causas em que hd interesse piiblico,
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte”.

Na espécie, nota-se que, via de regra, ndo é comum haver interesse de incapaz
ou alguma das hipotese do inciso II do artigo sub examem. No foro, a intervengdo do
Ministério Ptblico normalmente é exigida nas agdes que envolvam litigios coletivos pela
posse de terra rural ou nas quais exista o interesse publico.

Isso quer dizer que ndo basta tratar de uma agdo de desapropriagdo indireta
para que, necessariamente, seja ouvido o Parquet. Ha, fundamentalmente, que existir efetivo
interesse publico na causa, mesmo que a atuagio do Ministério Publico seja de fiscal da lei.

Neste ponto, nfo se deve confundir interesse publico com interesse da Fazenda
Piblica. Dessa forma, tem-se ventilado que o interesse publico € o interesse geral da
sociedade, concernente a todos e néo s6 ao Estado.

Demonstrando tal realidade, o Superior Tribunal de Justiga decidiu no Recurso

Especial n.° 28.110-0-MG (Primeira Turma — v.u. — Rel. Min. Garcia Vieira — DJU de
14.12.92):

“A prefeitura Municipal confundiu interesse da Fazenda Publica com
interesse piiblico. A intervengdo do Ministério Piblico no caso de
interesse da Fazenda Publica ndo é obrigatdria”.

Reforcando a mesma exegese, colhe-se do Recurso Especial n.° 114.537-RO

(Segunda Turma — v.u. —Rel. Min. Padua Ribeiro — DJU de 19.05.97):

“A jurisprudéncia das duas Turmas especializadas é no sentido da

desnecessidade de intervencdo do Ministério Publico nas agdes

expropriatorias”.'®

185 \o mesmo sentido os Recursos Especiais: 1.° 99.124-PR — Rel. Min. Demécrito Reinaldo — DJU de 22.04.97.
1.° 33.247-7-RS — Rel. Min. Padua Ribeiro — DJU de 20.02.95.
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O Ministro Gomes de Barros no Recurso Especial n.° 91.854-MG (Segunda
Turma — v.u. — DJU de 02.09.96) na qualidade de seu Relator atingiu o ponto central da

matéria:

“A intervencdo do Ministério Piblico no processo de ressarcimento
por desapropriagdo indireta néo é necessdria, porque o Estado,
autor, jd estd assistido por drgdo especializado: seu advogado”.

De fato, ndo é sustentavel juridicamente, data venia, a necessidade da
intervencdo do Parquet. Estando o ente publico esbulhador devidamente representado, o
simples fato de existir demanda judicial contra si ndo pressupde o interesse publico.
Recentemente o Superior Tribunal de Justia (Recurso Especial n.° 167.894-SP — Primeira

Turma — v.u. — Rel. Min. Garcia Vieira — j. 04.06.98 — DJU de 24.08.98) determinou:

“DESAPROPRIACAO INDIRETA — MINISTERIO PUBLICO -~
INTERVENCAO — OBRIGATORIEDADE.

()

Na desapropriagdo indireta inexisie interesse publico que justifique a
intervengdo do ‘PARQUET"”.

3.11 Indenizacio e honorarios advocaticios

Indiscutivelmente, a indenizagdo devida pela Administragdo ao particular deve
ser a mais ampla e integral possivel sob pena de privilegiar o ente publico que age
ilegalmente.

A propbsito da Constituigdo Federal prever que a indenizagdo deve ser justa €
geralmente prévia e em dinheiro, na situagdo em que ha o apossamento ilicito pelo ente
publico, obviamente, ela deixa de ser paga conforme estipula a Lex Maxima. De tal sorte,
devera ser ao menos justa e em dinheiro, cobrindo: o valor real do bem; suas eventuais rendas;
os danos emergentes e os lucros cessantes, além dos juros compensatorios € moratorios;
custas e despesas judiciais; honorarios advocaticios e periciais; publicacdo de editais; correcao
monetaria;, dentre outros.

Cogita-se, mais recentemente, face ao preceito constitucional da justa e ampla

indenizagdo, que nela seja compreendida a reparagdo pelo dano meoral impingido ao



proprietario desapossado, face a violéncia a ele dirigida, conforme as especificidades do caso
concreto.

Normalmente, divide-se a indenizagdo em duas partes: a principal,
compreendida como o valor real e atual do bem expropriado, e, a acessoria, que deve ser
computada separadamente (de acordo com o que determina o artigo 25 do Decreto-lei
3.365/41), de modo que o total corresponda exatamente ao desfalque sofrido pelo particular.

Através da parcela acessoria, que € tdo importante quanto a principal para
compor a justa reparagdo do dano, sdo computados o0s juros compensatorios — que substituem
os frutos que o expropriado deixou de perceber em razdo da perda antecipada da posse do
imével, ou seja, pelo ndo uso de sua propriedade — e os juros moratorios — devidos pelo
retardamento no pagamento do valor da indenizagéo.

A jurisprudéncia definiu que os juros compensatérios sdo devidos na
desapropriagdo indireta da mesma forma que o sao na desapropriagdo direta. Sendo assim, sdo
da ordem de seis por cento a0 ano, ja que essa € a renda considerada normal de imoével
explorado economicamente, respaldando “a finalidade de indenizar o expropriado pelo ndo
uso de sua propriedade, durante o periodo de que dela foi privado e néio padece da limitagdo
legal dos juros moratorios, que tém diversa finalidade ”.'*

O Supremo Tribunal Federal em sua mais recente manifestagdo sobre a
incidéncia de juros compensatorios na desapropriagdo indireta, modificou sua disposi¢do
anterior, esbocada na Stimula n.° 345'"", definindo que os mesmos sao contados a partir da
ocupagio'™.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica deu a seguinte interpretagdo ao

assunto através da Sumula n.° 114"

“Os juros compensatorios, na desapropriagdo indireta, incidem a

partir da ocupagdo, calculados sobre os valor da indenizagdo,

corrigido monetariamente”.'™

16 RT.J 89/332.
187 Segundo a Sumula n.° 345 do Supremo Tribunal Federal, “na desapropriagdo indireta, os juros

compensatérios sdo devidos a partir da pericia, desde que tenha atribuido valor atual ao imovel”. Conforme
afirmado, tal posicionamento estd totalmente superado.

188 viide: RTJ 80/525, 106/473, 68/74; RDA 118/232; Agravo Regimental (em Agravo de Instrumento) n.°
181.001-SC — Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica — v.u.— Rel. Min. José Delgado — DJU 24.08.98.
189 DJU 03.11.94, p. 29.768.

190 pservar os Recursos Especiais ns.: 2.101-0-PR (Segunda Turma — Rel. Min. Hélio Mosimann — j. 17.03.93
— DJU 05.04.93); 25.201-9-PR (Primeira Turma — Rel. Min. Humberto Gomes de Barros — j. 16.12.92 - DJU
15.03.93); 38.970-4-SP (Segunda Turma — Rel. Min. Pecanha Martins — j. 20.06.94 — DJU 15.08.94); 43.796-2-
SP (Segunda Turma — Rel. Min. Antdnio de Padua Ribeiro — j. 02.05.94 — DJU 23.05.94).
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Nesse sentido, traz-se 4 colagio a ementa do Recurso Especial n.° 40.229-8-SP

(Primeira Turma — v.u. — j. 02.05.94 — DJU 23.05.94) de que foi Relator o Ministro Milton

Luiz Pereira:

“Os juros compensatdrios servem para compensar a desapropriagdo
material. causadora de dano & propriedade, recomposi¢do
patrimonial que homenageia o principio constitucional da justa e
ampla  reparagdo  consegiiente ao  injusto  desapossamento,
estabelecendo o equilibrio entre a situagdo econdmica anterior e a
posterior. Compondo e integrando a propria indenizagdo, incluem-se,
implicita e explicitamente, como objeto da causa petendi da agdo
expropriatdria, ndo comportando resiritiva interpretagdo do pedido
indenizatorio.

Na desapropriagdo indireta, os juros compensatorios sdo devidos,
desde a imissdo na posse, contados sobre o valor simples da
indenizacdo (valor do laudo) e, a partir dessa avaliagdo,
considerando-se o correspondente valor corrigido monetariamente,
calculos que ndo constituem o anatocismo’.

Valido lembrar que na desapropriagdo direta os juros compensatorios “incidem
a partir da imissdo na posse, calculados sobre o valor da indenizagdo, corrigido
monetariamente”."”"

Conforme noticiado no item 3.8, encontra-se em vigor a Medida Provisoria n.°
1774-25, que vem sendo arbitrariamente reeditada. Embora alvo de duras criticas ja que
explicitamente afronta a Constitui¢do Federal, esta Medida Provisoria fixou em seu artigo 15-
A caput ¢ § 1.° que 0s juros compensatorios na desapropriagdo indireta sdo de seis por cento
a0 ano. Tal percentagem néo vem sendo respeitada pela grande maioria dos julgadores.

J4 os juros moratorios sdo devidos a taxa de seis por cento ao ano, desde o
transito em julgado da sentenga (artigo 1.062 do Cédigo Civil). Nao se tem apregoado
192

diferengas entre os casos de desapropriago direta e indireta. Assim, dispde a Sumula n.° 70

do Superior Tribunal de Justica:

“Os juros moratorios, na desapropriagdo direta ou indireta, contam-

se desde o trdnsito em julgado da sentenga”.'”

191 §imula n.° 113 do Superior Tribunal de Justica.

192 DU 04.02.93, p. 775.

193 7ide Recursos Especiais ns.: 862-SP (Segunda Turma — Rel. Min. Hélio Mosimann — j. 17.10.90 — DJU
04.02.91); 13.075-SP (Primeira Turma — Rel. Min. Garcia Vieira — j. 17.02.92 — DJU 30.03.92); 14.339-SP
(Segunda Turma — Rel. Min. Pecanha Martins — j. 01.06.92 — DJU 03.08.92); 20.652-SP (Segunda Turma — Rel.
Min. Antdnio de P4dua Ribeiro — j. 24.06.92 — DJU 03.08.92).
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Justificando a determinagio pretoriana, transcreve-se a ementa do Recurso

Extraordinario n.° 106.

594-0-SP, que teve como Relator o Ministro Rafael Mayer e Relator

para o acorddo o Ministro Otavio Gallotti (j. 26.11.85 - DJU 19.12.85):

“A¢dio de indenizacdo, por desapropriacdo indireta. Os juros
moratérios contam-se a partir do trdnsito em julgado da sentenca.
Precedente do Supremo Tribunal: A¢do Civel Origindria n.° 297
(Sesséio de 2/5/85). Recurso Extraordindrio que se conhece, para, por
maioria, negar-lhe provimento”.

No mesmo julgado, colhe-se a seguinte ligdo do Ministro Otavio Gallotti:

“Verifico, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n.°
90.656, consolidou-se a orientagdo de que, nas agdes expropriatorias,
‘s juros moratorios a taxa de 6% fluem desde o transito em Julgado
da sentenca final e sdo devidos pelo atraso no pagamenio da
indenizacdo’, como expressa a ementa do acdrddo (RTJ 99/708). Sdo
inimeros os julgados que perfilharam esse entendimento (R.E.
92.733, 93.765, 94.186, 95.969 e 96.418) "

Finalmente, acresca-se, ainda, o teor da Sumula n.° 12'** do Superior Tribunal

de Justica, tendo em vi

razdes Obvias:

sta a sua absoluta aplicagio nos casos de desapropriagdo indireta, por

“Em desapropria¢do, sdo cumuldveis juros compensaiorios e
moratorios”.

De modo a corroborar o pacifico entendimento presente nos Tribunais

brasileiros, traslada-se

a ementa do Recurso Especial n.° 14.918-0-PR, de que foi Relator o

Ministro Demécrito Reinaldo (Primeira Turma —j. 23.05.94 — DJU 20.06.94):

“Os juros compensatorios sdo cumuldveis com os moratorios, por
isso possuem natureza juridica diversa. Aqueles prestam-se a reparar
o particular pelos frutos civis ndo percebidos em razdio da antecipada
ocupagdo do imovel pelo expropriante, no caso de desapropriagdo
indireta. Estes visam penalizar a Administragdo pelo retardo no
pagamento da indenizagdo (mora solvendi). Aplicagdo da Sumula
12/81J.

Os juros compensatdrios sdo devidos a taxa de doze por cento ao ano,
tendo por dies a quo de incidéncia, na desapropriagdo indireta, a

19 DJU 05.11.90, p. 12.448
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antecipada ocupagdo do imével, dies ad quem a data do efetivo
pagamento da indenizagdo fixada em juizo. Precedentes”.

Na fixagdo dos honorarios, ndo ¢ adotada a regra contida no § 1.°, do artigo 27,
da Lei de Desapropriagio, que fixa os mesmos tomando por base a diferenca entre o valor
indenizatério fixado e a oferta. Como na desapropriagdo indireta ndo ha qualquer oferta
pecuniéria, 0 esquema posto pela citada norma resta prejudicado visto que inobservado um
dos elementos por ela indicados.

Desta forma, para a fixagdo dos honorarios sucumbenciais, a regra incidente € a

do artigo 20 (e seus paragrafos) do Codigo de Processo Civil.

3.12 Ha possibilidade de antecipacio dos efeitos da tutela jurisdicional em acio de
indenizacéo por desapropria¢io indireta visando o deposito de quantia definida
segundo os critérios estabelecidos no Decreto-lei 3.365/41 a titulo de
indenizacao?

Partindo-se da premissa da especialidade da pessoa do Estado, guardido da
ordem juridica, ha muito se propugnou que a solugdo mais adequada para regular seu poder de
subordinacdio nio é a fornecida pelo Direito privado, que regula relagdes entre iguais (ao
menos juridicamente).

Numa realidade em que ja se evidencia uma consideravel evolugdo e
assentamento dos principios basilares da autonomia da responsabilidade administrativa,
inegavel é o fato de que a responsabilidade estatal ndo se confunde com de carater comum,
visto que ela demanda “regras especiais que variam segundo as necessidades do servi¢o e a
necessidade de conciliar os direitos do Estado com os direitos privados”. 193

Os empreendimentos publicos geralmente ultrapassam em importancia aqueles
efetuados pelos particulares, o que pode ocasionar prejuizos de extrema gravidade aos
proprietarios despojados de seus bens, quando ndo observado, evidentemente, 0 procedimento
legalmente estabelecido. Esses prejuizos, nao raramente, sao desconhecidos pelo direito civil.

Na desapropria¢do indireta a relagéo estabelecida entre o Estado e o particular

visa paralisar o direito de propriedade, ocasionando inclusive a inviabilizagdo da

reivindicagdo do bem afetado ao interesse publico.

195 Maria Cristina Cereser Pezzella: Anelise Becker, Medida liminar em agdo de indenizagdo por
desapropriagdo indireta, p. 203.
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Dentro da logica acima exposta, for¢oso concluir que os atos ilicitos advindos
da Administragio Publica (Direito Publico), ndo podem ser equiparados aqueles cometidos
pelas pessoas de direito privado; indubitavelmente ha que se invocar um direito publico de
indenizag@o.

Nio obstante os efeitos gravosos da desapropriagdo indireta, os doutrinadores e
julgadores tém encarado o tema através da Otica exclusiva do direito civil, das normas
atinentes & indeniza¢do comum por ato ilicito. No maximo, concedem ao expropriado juros
compensatorios (e moratorios no caso de atraso no cumprimento da sentenga transitada em
julgado) e corregdo monetaria, ndo analisando a esséncia da flagrante injustica e desrespeito
ao principio da igualdade, representados pela demora no pagamento da indenizag@o €
violéncia dirigida contra o administrado.

N3o se pode prescindir que a complacéncia com os mandos e desmandos da
Administracdo Publica serve de verdadeiro estimulo para a consecugao de tais abusos. Ao
invés de receber uma sancdo face a ilicitude cometida por intermédio da “desapropriagio
indireta”, o Poder Publico recebe um prémio: a possibilidade de sequer ser exigido o
pagamento ou, se acaso o for, todos os beneficios da condi¢do de réu, acrescidos ainda da
tormentosa espera pelo precatorio.

Na medida em que se comega a vislumbrar uma outra concepgdo acerca dos
conceitos de real e justa indenizagdo, ndo apenas no sentido meramente formal, ha uma
aproximagio mais coerente do tema aos preceitos da efetividade da prestagdo jurisdicional.

Nesse particular, o cabimento da antecipaggo dos efeitos da tutela jurisdicional
na agio de indenizagdo por desapropriagdo indireta vem conduzir uma solugdo mais justa para
o administrado (e porque ndo, a sociedade como um todo!) e, ato continuo, intimida-se a
Administragdo Publica, diante da hipdtese desta Ultima vir a ser condenada “liminarmente”, a
reiterar o apossamento irregular das propriedades particulares.

Boa parte da doutrina brasileira ainda apresenta uma nitida tendéncia em
considerar todas as medidas “liminares” como de carater apenas cautelar. O professor Ovidio
Aratjo Baptista da Silva ha muito lembra que “temos de ter muito cuidado no examinar esses
provimentos antecipatorios, ou liminares, porque alguns deles podem ser cautelares,

enquanto outros ndo”."”

19 Medidas e agdes cautelares, p. 97.
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Assinala o doutrinador acima citado: “O que define a cautelaridade é a
ocorréncia de jurisdicionalidade em medidas e agdes de mera seguranga, vale dizer, sem
satisfatividade do direito subjetivo ou da pretensdo asseguradea i

Como se sabe o provimento “cautelar” nem sempre € cautelar porque nele
normalmente hé um juizo condenatério e, portanto, satisfativo. Assim, muitas vezes ndo se
assegura algo, mas antecipa-se, desde logo, em prestagao jurisdicional satisfativa (ndo apenas

assegurativa).

1% e tomada

Perceba-se que apesar da medida de cunho satisfativo ser provisoria
sem plena cognigdo (plano normativo), tal circunsténcia ndo a torna provimento cautelar.
Sendo assim, a medida conforma-se perfeitamente com o procedimento ordinario de
conhecimento.

No caso especifico da desapropriagdo indireta, quando a Administragdo Publica
age de modo evidentemente ilicito, é inconcebivel auferir-lhe o privilégio da condigio de ré
comum, ja que apesar de dispor da prerrogativa de desapropriar de acordo com a lei, furta-se
do procedimento legal para ingressar no dominio do esbulho, transferindo ao proprietario o
6nus de vir a Juizo para reclamar seu direito a respectiva indenizaggo.

A desapropriagio ndo é auto-executoria. Aliando tal realidade a garantia
constitucional da justa e prévia indenizagdo em dinheiro, nada deveria obstaculizar uma
decisdo “liminar” nos casos em que esteja presente a plausividade do direito pleiteado pelo
proprietario desapossado. Induvidosamente, na esmagadora maioria dos casos, percebe-se ao
menos essa plausividade do direito do demandante.

E realmente inconcebivel onerar de tal maneira o proprietario, vitima de um ato
de extrema violéncia e gravidade como € o caso da “desapropriagéo indireta”.

Destarte, no intuito de conferir ao autor da demanda judicial, total ou
parcialmente, a propria pretensdo deduzida em juizo ou seus efeitos, foi incluido no Coédigo

de Processo Civil o instituto da tutela antecipada. Referido instituto esta expressamente

estabelecido no artigo 273 do Codigo de Processo Civil, que reza:

“Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanga da
alegacdo e:

[ — haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo;
ou

197 Ibidem, p. 108.
198 Ovidio Araitjo Baptista da Silva, Curso de processo civil, p. 23.
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II — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu.

§ 1.° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro
e preciso, as razoes do seu convencimento.

§ 2.° Ndo se concederd a antecipagdo da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3.% A execugdo da tutela antecipada observard, no que couber, o
disposto nos incisos II e IlI do art. 588.

§ 4.° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada.

§ 5.% Concedida ou néio a antecipagdo da tutela, prosseguirda o
processo até final julgamento”.

A antecipagdo dos efeitos da tutela tem cabimento, lato sensu, desde que o
autor da demanda judicial demonstre a forte plausividade de seu direito (verossimilhanga),
através de prova inequivoca, e, cumulativamente, provando o periculum in mora ou,
alternativamente, demonstrando o abuso do direito de defesa do réu ou seu intuito
estritamente protelatério. Essa tltima hipotese ¢ perfectibilizada claramente pelo Poder
Piblico quando deixa de fazer o que o que a Carta Magna ordena: pagar a justa e prévia
indenizacdo em dinheiro.

Outro ponto que chama a ateng3o ¢ que a medida sob andlise ndo tem carater
possessorio, visto que a agdo em que € requerida trata-se de indenizagéo, baseada no principio
constitucional de indenizagdo prévia.

O deposito a que se refere o § 1.° do artigo 15 do Decreto-lei 3.365/41 foi, em
principio, criado & luz da perda econdmica dos poderes relativos a propriedade. Assim, nada
impede seja aplicado tal dispositivo as desapropriagdes ditas indiretas. Propde-se o seguinte
questionamento acerca da desapropriagdo indireta: “Se esta, indenizado ou ndo o
proprietdrio, também é forma de ‘aquisi¢do’ de propriedade pelo Estado (embora ilicita), por
que ndo atribuir-lhe, ainda que na falta de disposi¢do legal expressa, as regras consignadas
para a desapropriagdo regular?”™”

Obviamente, o depdsito anterior ao apossamento nao ¢ mais possivel. Pode
(melhor seria afirmar: deve), no entanto, ser efetuado o mais breve possivel; a determinagao
do deposito liminar do valor correspondente 3 indenizacdio, sempre que obedecidos os
requisitos intrinsecos e extrinsecos das medidas liminares, terd o conddo de resguardar o
direito do proprietario esbulhado quando da propositura da agdo indenizatéria, ou durante sua

tramitagdo, através da antecipagdo dos efeitos da tutela, nos termos do artigo 273 do Codigo

de Processo Civil.
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A corrente doutrinria que se opde a interpretagdo acima exposta baseia-se, em
sintese, no artigo 475 do Cédigo de Processo Civil e no caput do artigo 100 da Constitui¢@o

Federal de 1988, abaixo citados respectivamente:

“Art. 475. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo produzindo
efeito sendio depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

()

II - proferida contra a Unido, o Estado e o Municipio;” (grifamos)

“Art. 100. A excecdo dos créditos de natureza alimenticia, oS
pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal,
em virtude de sentenga judicidria, far-se-Go exclusivamente na ordem
cronoldgica de apresentagdo dos precatdrios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas
dotacdes orcamentdrias e nos créditos adicionais abertos para este
fim”. (grifamos)

Como bem ser percebe, ambos os textos normativos utilizam-se do vocabulo
sentenga, n3o obstando, assim, uma decis@o interlocutéria que determine a antecipagdo de
todos, ou de alguns, dos efeitos da tutela jurisdicional final, como adiante sera analisado.

A primeira vista poder-se-ia imaginar que a propria Constituicdo Federal de
1988 impde limitagdio a sobrevivéncia pratica das medidas “liminares” em agdes de
indenizagdo por desapropriagdo indireta. Contudo, € fundamental perceber qual a origem do
instituto do precatdrio.

O precatorio foi criado com objetivo primeiro de evitar a procrastinag¢ao
indefinida dos pagamentos vinculados a decisdes judiciais, afastando igualmente a
possibilidade de privilégios e desordem administrativa. Torna-se impossivel, entretanto,
compreender o instituto do precatério sem referenciar a sua fonte criadora: o principio da
moralidade administrativa.

O principio da moralidade certamente € 0 principio do qual mais se exige
rapidez em seu aprimoramento, face as inimeras situagdes advindas do cotidiano
contemporaneo, e o seu papel complementador a moralizacdo das relagdes entre o erario e

seus credores™.

Sob essa perspectiva, o fato da propria Constitui¢do Federal exigir a expedi¢do

do precatério nio serve de fator limitativo a sua ndo expedi¢io quando primado o

199 \faria Cristina Cereser Pezzella, Anelise Becker, ob. cit., p. 206.
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cumprimento moral e constitucional da efetividade da prestagdo jurisdicional e da prévia
indenizacdo (principalmente quando a Carta Magna ¢ infringida pelo Poder Publico).

Conseqiientemente, se “hd verdadeira convergéncia de objetivos enire os
institutos, concebé-los como antinémicos consistiria num ilogismo”.*"

Parte da doutrina assevera que algumas disposi¢des constitucionais sdo
efetivamente principios a serem observados e ndo normas. No caso analisado, tem-se de um
lado a garantia da indenizagdo justa e prévia e de outro determinagdo a observancia do
precatorio: considera-las como principios, que de fato sdo, e ndo como normas, embora com
elas se paregam, torna-se o ponto central da controversia.

Assim compreendendo, nada impede que um principio, dadas as circunstancias,
limite a incidéncia dos demais. Perceba-se que nem mesmo Os principios que mais se
assemelham 4s normas estabelecem conseqiiéncias juridicas a serem seguidas
inelutavelmente, quando satisfeitas as condigdes previstas.

Quando os principios se interferem, como o que garante a indenizag@o justa e
prévia e o que determina a atengdo ao precatorio, impde-se ao julgador a necessidade
ponderar a importancia de cada um, tomando-se por rumo a consecuc¢do da verdadeira e unica
Justica.

Maria Cristina Cereser Pezzella e Anelise Becker destacam:

“A interferéncia entre depdsito liminar e instituto do precatorio é
solucionada na medida em que se questiona se se deve atribuir maior
peso a uma concepg¢do estrita da idéia de precatorio, exigindo sua
observdncia, qualquer que seja a origem dos créditos, ou se, quando
oriundos de prdtica de ato absolutamente ilicito por parie do Poder
Publico, ndo pode ser flexibilizado em favor de uma medida
processual moralizadora e que vem da amenizar o sacrificio

22 202

indevidamente sofrido pelo administrado”.

Na desapropriagdo indireta, situagdo extremamente peculiar, a atribuigdo de
maior relevancia a aplicagdo do principio da moralidade do préprio ato administrativo faz
com que O comprometimento cego ao principio da legalidade, ja tangenciado quando do
apossamento administrativo, perca sua forca, face o objetivo maior da efetividade da
prestagdo jurisdicional.

A obediéncia estrita a0 precatorio apenas seria razoavel se anteriormente todos

os requisitos legais houvessem sido atendidos, inclusive pela propria Administragdo Publica.

209 Vilton Flaks, Precatério judicidrio na Constituig@o de 1 988, p. 89.
201 \faria Cristina Cereser Pezzella; Anelise Becker, ob. cit., p. 207.
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Desta forma, e em ultima instincia, percebe-se o desrespeito tanto ao principio da legalidade
como ao da moralidade administrativa.
Dentre as solugdes possiveis & “objegdo” aparentemente intransponivel do

precatério, pode-se citar dentre as mais ventiladas:

a) a formagdo imediata do precatorio (provisorio), logo apos a decisdo
concessiva de liminar, e sua remessa, de modo a garantir sua inser¢do na ordem cronologica
dos pagamentos, independentemente, desta forma, do transito em julgado da sentencga
condenatoria.

Segundo esta hipétese, caso ocorresse 0 pagamento antes do final do processo,
a importancia pecuniaria ficaria a disposi¢do do Juizo, assim como ocorreria caso a
Administragio Publica tivesse feito o deposito prévio conforme estabelece o ordenamento

juridico;

b) outra alternativa plausivel consiste na interpretacdo literal e declarativa do
artigo 100 da Constitui¢io Federal. Seu texto se refere, expressamente, a necessidade de
precatorio quanto as sentengas judiciais, 0 que nao se confunde com a decisdo interlocutoria
fulcrada no artigo 273 do Codigo de Processo Civil.

Nos termos dessa ultima solugdo, “os pagamentos das condenagdes
antecipadas contra a Fazenda Publica (Municipal, dos Estados ou da Unidio) far-se-iam sob
a forma de deposito judicial e ocorreriam independentemente de precatdrios requisitorios,
Jjustamente porque determinados por decisdo Judicial (interlocutdria) ndo afeicoada a espécie
indicada no texto da norma constitucional (sentenga)”.*”

De modo a conferir efetividade a essa alternativa de integragdo das regras

orcamentarias com a norma do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, seria totalmente

possivel utilizar-se das seguintes dotagdes orcamentarias:

a) as chamadas despesas varidveis, que nao criam para o Poder Publico a

obrigagdo de sua execugdo, permitindo o cumprimento de decisdes de antecipagdo de tutela;

b) as reservas de contingéncia, pela qual o orgamento anual contém dotagdo

global nio especificadamente dirigida a cobertura de uma determinada despesa.

202 Op, cit., p. 207.



Que pese a interpretagdo literal (filologica ou gramatical) ser considerada o
critério mais “pobre” dos procedimentos interpretativos, todavia, a solugdo propugnada viria a
tona como uma alternativa de operatividade para o alcance real das garantias constitucionais
mais abrangentes (do amplo acesso & Justia e da efetiva e eficaz solugdo a pretensdo posta
sub judice), sob as quais se encerram todas as outras garantias do processo.

Por outro lado, nem se diga que a antecipagdo dos efeitos da tutela contra a
Fazenda Ptblica estaria impedida pelo disposto na Lei 8.437, de 30 de junho de 1992, com a
redagdo que lhe deu a Medida Provisoria 1.570, de 26 de margo de 1997, convertida na Lei
9.494, de 10 de setembro de 1997.

A norma em referéncia proibiu a concessdo de liminares (cautelares, em 1992,
e de antecipagio de tutela, em 1997) contra o Poder Publico e, quanto as liminares cautelares,
a0 menos, “jd foi carimbada de inconstitucional, porque viola, com muita forga, principios
constitucionais do processo, como o devido processo legal e o da amplitude de acesso a
Justi¢a >

A proibigio legal de liminares incide fatalmente em violagdo ao texto

constitucional. Como se ndo bastasse aquelas anteriormente citadas, ha também ofensa ao
principios constitucionais da divisdo das fungdes do Estado (artigo 2.°), da inafastabilidade do
controle jurisdicional (artigo 5.°, inciso XXXV) e do devido processo legal (artigo 5.°, inciso
LIV).

A argumentagio acima aduzida objetiva, sucintamente, a conjugagdo de

diversas garantias constitucionais, concluindo:

a) a garantia do direito de propriedade (e o seu comprometimento com a fungao
social que deve desempenhar) vincula-se a possibilidade da desapropriagdo, desde que

respeitados os preceitos constitucionais;

b) é insito no dispositivo consagrador dos precatorios requisitorios a
prevaléncia do principio da moralidade administrativa, evitando-se qualquer forma de

privilégio, seja qual for o credor;

¢) na mesma trilha, a garantia de acesso a Justica apresenta o sentido hodierno
de efetividade da prestagdo jurisdicional, de concretizagdo da tutela, nfo se limitando a mera

hipétese de estar em juizo.

203 1 niz Rodrigues Wambier, ob. cit., p. 291.
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Assim, no caso especifico da desapropriagdo indireta, ha que se ponderar uma
linha de equilibrio entre os diversos direitos, prerrogativas e principios juridicos que garantem
o respeito ao patrimdnio privado e a garantia do Poder Publico de desapropriar bens
pertencentes aos particulares, com fundamento na utilidade publica (lato sensu) ou no
interesse social, mediante deposito judicial pecuniario prévio e justo.

O que n3o se pode ¢ admitir que o ordenamento juridico institua e mantenha
excecdes que a ordem constitucional e o legislador constituinte foram enfaticamente
contrarios. Resguardar os interesses do Poder Publico nunca foi sindbnimo (e provavelmente
jamais significar) de respeito ao interesse publico, sempre superior a todos os demais.

No foro, é fato, sdo raras as vozes que se manifestam favoravelmente a
possibilidade de antecipagdo dos efeitos da tutela contra o Poder Publico. Contudo, perante a
argumentagdo acima forjada, com a devida vénia dos que dela discordam, a antecipagdo dos
efeitos da tutela nas a¢des de procedimento ordinario de indenizagdo por desapropriagdo
indireta ndo se faz apenas cabivel e sensata, como muito principalmente da mais

imprescindivel importdncia para a seguranga € legitimidade do proprio Estado de Direito,

verdadeiramente democratico.

3.13 Recente interpretacio sobre a desapropriacéo indireta

A doutrina brasileira em sua absoluta maioria tem se posicionado no sentido da
n3o possibilidade de indenizagdo em matéria de limitagdo administrativa.

Tal assertiva é decorrente, normalmente, de que a limitagdo, por ser uso
genérico do poder de policia, restringe 0 uso, gozo ¢ fruigdo do direito de propriedade, de
modo a relativiza-los. Essa relatividade decorre do principio da fungdo social da propriedade.

Nessa direcdo, se estende a limitagdo administrativa que, vista sob a otica dos
poderes utilizados pelo Estado em prol da coletividade, afronta o preceito constitucional
insculpido no inciso XXII, artigo 5.°, mas que se coaduna perfeitamente, na analise

teleolégica da norma fundamental com a fungéo social que a propriedade deve cumprir.

204 1 y1iz Rodrigues Wambier, ob. cit., p. 300.



el
o

Dentre as muitas orientagdes jurisprudenciais estabelecidas, entretanto,
percebe-se uma modificagdo substancial no entendimento dos institutos da limitagdo
administrativa e da desapropriagio indireta.

O modelo classico concebido acerca da limitagdo administrativa se perfaz na
ordem juridico-positiva imposta a bens, pessoas ou atividades, restringindo o exercicio_pleno
¢ ilimitado de direitos garantidos por essa mesma ordem. Tais restrigdes justificam-se quando
de interesse da sociedade, que se beneficiard muita mais do novo status quo relativo a situagdo
anterior a institui¢do da limitagdo.

Cumpre lembrar que o fundamento do poder de policia, que lastreia a limita¢do
administrativa, é a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, nos limites da
lei. Suas premissas sociais sdo encontradas no estudo da politica, sociologia e antropologia,
tamanha a amplitude e multidisciplinariedade do tema.

Por compreender a tradugdio da vontade coletiva, € a lei que serve de meio e de
limite para a consecugdo da limitagdo administrativa e que traz em si o escopo de
corresponder ao anseio popular. Indica, assim, que 0 uso do poder regulamentar ou do poder
normativo apenas servem de meio para a execugdo de preceitos legais.

Os Tribunais de Justica do pais comegam a vislumbrar a possibilidade de
indenizacio aos proprietarios de imoveis limitados por restricdes impostas pelo Poder
Plblico. A figura conhecida na doutrina e jurisprudéncia majoritaria como desapropria¢ao
indireta vem sendo utilizada, pouco-a-pouco, com um significado mais amplo.

O Supremo Tribunal Federal conceituou desapropriagdo  indireta,
resumidamente, como: “a limitagdo administrativa que praticamente retira o conteiido
econémico da propriedade”.* Entdo, se uma limitagdo (ou tombamento, ou requisi¢do, ou
ocupagio) infringe dano ao proprietario, € mister que o Estado o repare proporcionalmente ao
prejuizo causado.

Nizo se pretende rechagar a construgao jurisprudencial vigente no sentido da
nio indenizacdo do dano virtual, n3o efetivo. Contudo, urge fomentar uma crescente demanda
social que procura ver reconhecido o direito & indenizagao de indelével dano efetivo.

H4 limitagdes que, incontestavelmente, ndo apenas diminuem o valor real
disponivel do imével como impossibilitam o uso dessas propriedades de qualquer modo.

Conforme se apregoa, a desapropriagdo indireta passa a ser toda interveng@o do
Estado na propriedade que venha a impossibilitar o uso € gozo desse bem, retirando-lhe o

contetido econdmico. Esta definicdo objetiva afastar as varias formas pelas quais se camufla

205 Recurso Extraordindrio n.° 134.297-8-SP — Primeira Turma — Rel. Min. Celso de Mello — DJU 22.09.95.
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uma verdadeira desapropriagio indireta, que assume a forma de limitacdo, de serviddo, dentre
tantas outras. Pouco importam os nomes utilizados, importa, isto sim, a esséncia
individualizada de cada ato.

Estando garantido constitucionalmente o dominio do proprietario e o direito a
reparagio dos danos decorrentes da atividade estatal, ainda que imbuida das melhores
intengdes para com a coletividade, o Poder Publico ndo pode, data venia, fazer com que um
particular custeie, isoladamente, a institui¢g@o de um beneficio coletivo, com o detrimento de
seu proprio patrimoénio.

Ainda que contrariando a doutrina majoritria, parece, indubitavelmente, que
a0 “instituto” da desapropriagdo indireta tem-se proporcionado novos contornos, seja para
ampliar o conceito até entdo vigente ou mesmo para ensejar uma nova discuss@o acerca do
proprio conceito individualista da propriedade privada.

Do corpo do acérddo prolatado no Recurso Especial n.° 95.395-SP (Segunda
Turma — Rel. Min. Ari Pargendler — DJU 15.12.97 — fl. 2), em que os T. Ministros da Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justiga, por maioria de votos, acordaram no sentido da
“indenizacdo das propriedades particulares, (...), tenha ou ndo o Estado de Sdo Paulo se
apossado fisicamente das respectivas dreas, situagdo que, por si s6, mutila a propriedade”.
Colhe-se adiante: “Isso é mais do que limitagdo administrativa, e a indenizagdo da
propriedade independe do desapossamento; basta o impedimento a exploragdo do imovel —

na espécie, caracterizado pela decisdo de fl. 30 que indeferiu o desmatamento”.

Sensivel a uma nova perspectiva, o Superior Tribunal de Justica recentemente

decidiu:

«“ A DMINISTRATIVO. CRIACAO DE ESTACAO ECOLOGICA.
MUTILACAO DA PROPRIEDADE DOS IMOVEIS NELA
SITUADOS. DIREITO A INDENIZACAO.

A criagdo da Esta¢do Ecologica da Juréia-Itatins, impedindo a
exploragdo de recursos naturais exisientes nas dreas por ela
abrangida (Lei 6.902, de 1981, art. 7.2 § 1.5 “b”), implica a
indenizacdo das respectivas propriedades, tenha ou ndo o Estado de
Sio Paulo se apossado fisicamente dos imdveis, situagdio juridica
que, por si so, mutila a propriedade. Recurso especial ndo
conhecido”.

(Recurso Especial n.° 70.412-SP — Segunda Turma — m.v. — Rel. Min.
Ari Pargendler — j. 05.05.98 — DJU 24.08.98) (grifamos)
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O Supremo Tribunal Federal ja enfrentou a matéria, posicionando-se no

seguinte sentido:

“RECURSO EXTRAORDINARIO - ESTACAO ECOLOGICA -
RESERVA FLORESTAL NA SERRA DO MAR — PATRIMONIO
NACIONAL (CF, ART. 225, PAR. 4) - LIMITACAO
ADMINISTRATIVA QUE AFETA O CONTEUDO ECONOMICO DO
DIREITO DE PROPRIEDADE — DIREITO DO PROPRIETARIO A
INDEMZACEO — DEVER ESTATAL DE RESSARCIR OS
PREJUIZOS DE ORDEM PATRIMONIAL SOFRIDOS PELO
PARTICULAR — RE NAO CONHECIDO.

- Incumbe ao Poder Piiblico o dever constitucional de proteger a flora
e de adotar as necessdrias medidas que visem a coibir praticas lesivas
ao equilibrio ambiental. Esse encargo, contudo, ndo exonera o Estado
da obrigagdo de indenizar os proprietdrios cujos iméveis venham a
ser afetados, em sua potencialidade econémica, pelas limitagoes
impostas pela Administragdo Publica.

- A protecdo juridica dispensada as coberturas vegeiais que
revestem as propriedades imobilidrias ndo impede que 0 dominus
venha a promover, dentro dos limites autorizados pelo Codigo
Florestal, o adequado e racional aproveilamento economico das
drvores nelas existentes. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal e dos Tribunais em geral, tendo presente a garantia
constitucional que protege o direito de propriedade, firmou-se no
sentido de proclamar a plena indenizabilidade das matas e
revestimentos florestais que recobrem dreas dominiais privadas
objeto de apossamento estatal ou sujeitas a restri¢des administrativas
impostas pelo Poder Piblico. Precedentes’. (Recurso Extraordinario
1. 134.297-8-SP — Primeira Turma — v.u. — Rel. Min. Celso de Melo —
DJU 22.09.95) (grifamos)

Por outro lado, pouco importa que 0s proprietarios de imdveis continuem ou
ndo na respectiva posse; importa, isto sim, © fato de n3o poderem explora-los
economicamente, proibigio que, fora de qualquer duvida, mutila o direito de propriedade.

O professor Celso Anténio Bandeira de Mello, ao demonstrar seu
posicionamento a respeito da questdo agitada, diverge quanto a ocorréncia de limitag@o

administrativa, enfatizando:

“Com efeito, se a limitagdo administrativa ndo é sendo o perfil do
direito, parece razocdvel entender que sempre que seja necessario um
ato especifico da Administragdo impondo um gravame, por
conseguinte criando uma situagdo nova, atingiu-se 0 proprio direito
e, pois, a hipdtese é de serviddo. Por este motivo entendemos que
tanto o tombamento pelo Patrimdnio Historico quanto a declaracdo
de que uma determinada drea particular é de reserva florestal sio
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casos de serviddo e ndo de limitagdo administrativa, como
normalmente se afirma.

Ha grande interesse em distinguir as limitagoes das servidoes, porque
as primeiras ndo obrigam o Poder Publico a indenizar o proprietdrio
dos bens afetados, enquanto as segundas devem ser indenizadas
sempre que impliquem real declinio da expressdo econdomica do bem
ou Ihe subtraiam uma utilidade fruida pelo titular dele”** (grifamos)

Acrescente-se que para a doutrina majoritaria, a serviddo administrativa €
observada como um &nus real, um auténtico pati, ou seja, uma obrigagao (com especificidade)
de suportar. J4 na limitagdo administrativa ha um mero non facere, uma obrigagdo de ndo

fazer (com generalidade).

Permanecendo a divergéncia doutrinariamente estabelecida, importante
assinalar que, independentemente da percepgéo de um ou de outro instituto juridico, ambas as
correntes afirmam ser inafastavel o dever de indenizar as restrigdes (concretas) ao direito de

propriedade, que Ihe esvaziem o conteudo econdmico.

206 elso Antonio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 405-406.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia teve como escopo central analisar 0s principais aspectos
ventilados sobre a teoria da desapropriagdo indireta, buscando desde a sua origem até sua
atual acepgdo, 0s motivos que a ensejaram e as razdes pelas quais € considerada uma
realidade no direito brasileiro.

Percebe-se, diante dos dados e posicionamentos juridicos carreados, que sobre
o tema paira intensa celeuma, sendo que, paradoxalmente, as divergéncias estabelecidas nfo
tém despertado a devida atengdo da maior parte dos operadores juridicos, que parecem
preferir a comodidade da reprodugdic de formulas predispostas, relegando seu
comprometimente critico 2 um plano secundario.

Por outro lado, tendo em vista seu relacionamento com varios institutos
juridicos, em especial o direito de propriedade e a desapropriagdo direta ou regular, sobre
estes se tornou imprescindivel a busca de suas origens e fundamentos juridicos.

Adotando-se como premissa a idéia de que ditas “construgSes” humanas
advieram das mais diferentes etapas “evolutivas”, muitas das quais anteriores as institui¢Ges
democraticas e ao proprio Estado de Direito, embora por ele certamente modificadas,
objetivou-se trazer & colagio elementos que servissem de subsidio a melhor difusdo das
informagdes pertinentes ao tema central.

Assim, preliminarmente, estudou-se a evolugdo do direito de propriedade,
pontuando em especial sua concepg¢do hodierna. A ordem constitucional brasileira tem no
direito de propriedade um dos elementos basilares da sua prépria estrutura politica, juridica e
social, exigindo sua adequada utilizagdo e protecao, principalmente no que tange a fungéo
social que deve desempenhar.

Feito isto, promoveu-se a compreensdo da dinimica que resultou por relativizar
alguns dos elementos inerentes ao direito de propriedade, em especial a questdo de sua
oponibilidade erga omnes diante da circunstancia especifica do ente esbulhador ser o préprio
Poder Publico. Tal situagiio expds a necessidade de sua reinterpretagao diante da percepgéo de
um interesse hierarquicamente superior, ou seja, a supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado.

Em meio a essa realidade, resultante certamente dos conflitos de interesses,
evidencia-se a existéncia de um movimento tendente a adequar o direito de propriedade as

demandas sociais, a “fungdo social da propriedade”, atualmente respaldada na ordem

constitucional.
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Nesse contexto, referenciou-se o instituto juridico da desapropriagdo, que bem
representa a condugdo do poder estatal a uma relagdo de responsabilidade reciproca perante
cada membro da sociedade, o que além de demonstrar que a propriedade privada ndo pode ser
concebida como um direito inatingivel, por outro lado, estabeleceu que aos proprietarios
expropriados ¢ devida indenizagdo prévia, justa e em dinheiro.

Assim, atualmente, compete ao Poder Piblico, com fundamento sempre no
interesse publico e nos pressupostos de utilidade publica (laro sensu) ou interesse social, o
dever-poder da promogdo da desapropriagdo, desde que respeitados os mandamentos
constitucionais.

Contudo, colhe-se da realidade do fatos situagdes em que o proprio Poder
Pablico afronta violentamente a propriedade privada, apossando-se da mesma sem indenizar o
proprietario, que se vé obrigado a ir as vias judiciais para ter assegurado o seu direito.

Por mais paradoxal que possa parecer, em conformidade com 2 explanagdo
feita no presente trabalho, conclui-se que a ago de indenizagio por “desapropriagdo indireta”,
fruto de apossamento ilicito, trata-se de uma realidade no Direito brasileiro.

A jurisprudéncia e a doutrina nacionais (e internacionais) assentaram O
entendimento de que uma vez afetado ao interesse publico o bem particular, seu proprietario
ndo podera reavé-lo, restando-the o direito de pleitear a devida indenizag¢3o pecuniéria junto
ao Poder Judiciario.

Tal realidade advém da percepgio majoritaria de que quando o bem
pertencente ao particular serve a coletividade, este estaria respaldando o interesse publico
propriamente dito. Como se percebe, esta interpretagdo confunde, ou ndo distingue, ©
interesse publico do interesse coletivo.

Em que pese esta fundamentagdo, salvo melhor entendimento, o que de fato
confere & “Desapropriagdo Indireta”, finalisticamente, 0s mesmos efeitos praticos de uma
desapropriagio regular, ndo ¢ a existéncia de um suposto interesse publico quando do esbulho
possessério dirigido & propriedade privada.

No momento em referéncia, ndo ha de se falar em interesse piblico, visto que
este ndo se confunde com a ilicitude proveniente da atividade esbulhadora estatal, mas sim
com a conjugagdo dos interesses coletivos e individuais.

Efetivamente, 0 que ocorre na desapropriagdo indireta € superveniéncia do
interesse publice quando da construcdo da obra publica ou da prestagdo do servigo publico,

em que a sociedade como um todo tem interesse nos beneficios dai advindos.
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Perceba-se que mesmo aqueles operadores juridicos que compreendem 2 total
ineficacia dos atos praticados sob o manto da desapropriagdo indireta, ndo vislumbram, em
regra, a hipétese de, por exemplo, demolir um hospital ou colégio publicos, em que ha
evidente o interesse publico da sociedade, ainda que tentem genericamente afastar todo e
qualquer efeito dela proveniente.

Por outro lado, o interesse publico ndo se contrapde necessariamente ao
interesse privado, pois é plenamente admissivel uma relag@o de compatibilidade entre ambos.

Nio se olvide, entretanto, que o direito ndo € uma ciéncia exata, questdo que
lhe impde inafastavel proporcionalidade e ponderagio na medida em que se aplica a norma
juridica, com a subsungdo dos fatos concretos a sua autoridade.

Assim, o dever/poder de desapropriar ¢ concedido ao Estado, sendo-lhe,
contudo, impostas certas limitagdes ao seu exercicio.

Diante de uma realidade em que um dos membros da sociedade esteja sendo
penalizado em prol da coletividade ndo se pode falar em interesse publico.

A antecipagio dos efeitos da tutela tem cabimento, lato sensu, desde que ©
autor da demanda judicial demonstre a forte plausividade de seu direito (verossimilhanga),
através prova inequivoca, € se, cumulativamente, provar o periculum in mora ou,
alternativamente, demonstrar o abuso do direito de defesa do réu ou seu intuito estritamente
protelatorio. Essa ultima hipotese € perfectibilizada claramente pelo Poder Publico quando
deixa de fazer o que o que a Carta Magna ordena: pagar a justa e prévia indenizagio.

Finalmente, face ao consideravel numero de questoes abordadas, torna-se
apropriado didaticamente fazer uma sucinta referéncia as conclusdes alcangadas no presente

trabalho, exaltando aquelas de maior relevéncia:

a) a desapropriagdo indireta € efetivamente uma realidade no direito brasileiro,
j4 havendo clara manifestagdo da Cortes superiores, inclusive do Supremo Tribunal Federal,
acerca do direito 2 indenizagdo do proprietario vitimado pelo apossamento irregular do Poder

Publico;

b) nio h4 interesse publico no esbulho dirigido pelo Poder Publico contra a

propriedade privada,;

¢) ndo ha que se falar em desapropriagéo indireta sem que o resultado de sua

manifestagdo respalde, finalisticamente, o interesse publico;



d) a afetagio da propriedade imovel particular pelo Poder Publico nd3o opera

sua transferéncia imediata para o patrimdnio do ente publico esbulhador;
e) quanto a agio de indenizagdo por desapropriagdo indireta conclui-se:

e.1) ha legitimidade juridica do promitente comprador para receber a
indenizagdo proveniente da desapropriagdo indireta, ja que imposta a propriedade em vista da

qual foi avengada a promessa de compra e venda;

e.2) o prazo prescricional da agdo de indenizagdo por desapropriagd@o
indireta & de 20 (vinte) anos, face a impossibilidade de haver um direito sem a respectiva agdo

que o assegure, no caso o direito de propriedade;

e3) o inicio do prazo prescricional para a propositura da acdo de
indenizagdo por desapropriagdo indireta, em ndo havendo relago anterior entre o proprietario

e o ente plblico “expropriante”, conta-se do momento inicial da posse ilicita,

e.4) o procedimento da agio de indenizagdo por desapropriaggo indireta € o
ordinario, ja que o Decreto-lei 3.365/41 ¢ totalmente omisso em relagdo a agdo de indenizagdo

para haver o justo pagamento do bem apossado ilegalmente pela Administragdo Publica;

e.5) o foro competente é da situagdo do bem objeto da desapropriagdo

indireta, visto que a agdo em referéncia tem natureza real;

e.6) geralmente, n3o ¢ cabivel a intervengdo do Ministério Pablico pois a
natureza da lide ou qualidade das partes ndo demanda interesse publico; o interesse publico

ndo se confunde com o interesse da Administragdo Publica;

e.7) a indenizagio deve ser em peciinia da forma mais ampla possivel,
retratando integralmente os prejuizos impostos ac proprietério vitimado, compondo-se,
conforme o caso especifico: o valor real do bem e suas eventuais rendas; os danos emergentes

e os lucros cessantes; a corre¢do monetaria; os juros moratorios € compensatorios; custas €



despesas judiciais; honoréarios advocaticics e periciais; © dano meoral (frute da violéncia
sofrida);

e.8) ha possibilidade de antecipagdo dos efeitos da tutela face ao principio

constitucional da indenizag@o prévia,

e.9) a indenizagio ndo ¢ devida apenas nos casos de apossamento fisico do
bem privado, mas em qualquer situacio em que haja efetiva diminui¢dc no seu contetdo

econdmico.
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