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RESUMO

O presente trabalho trata da "desapropriação indireta", teoria que prevê o

pagamento de justa indenização ao proprietário ou possuidor desapossado arbitrariamente

pelo Poder Público
Tal teoria encontra-se fiindamentada na exigência constitucional de

indenização prévia, justa e em dinheiro aos proprietários que tiveram seus bens afetados ao

interesse público, e em razão disso terão transferida sua titularidade em nome do interesse

público

De modo a reconduzir os casos em que o Poder Público tangencia o processo

desapropriatório regular, esbulhando a propriedade privada, a jurisprudência concebeu a

teoria da desapropriação indireta, em que o proprietário tem reconhecido seu direito à devida

indenização
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INTRODUÇÃO

O presente trabalho trata da "desapropriação indireta", teoria de origem

francesa que prevê o pagamento de justa indenização ao proprietário ou possuidor

desapossados arbitrariamente pelo Poder Público, e que foi transplantada à realidade jurídica

brasileira por intemiédio da jurisprudência e doutrina pátrias.

Como método de abordagem, utilizou-se o dedutivo, por ser mais indicado para

a ciência jurídica, e o indutivo, para a análise dos casos particulares, em especial àqueles

colhidos junto à jurisprudência, observando-se a aplicabilidade das normas e institutos

jurídicos relacionados ao tema.

Para a melhor compreensão das questões ora levantadas, tomou-se por

prioritário o cuidado em estabelecer, tanto quanto possível, uma sequência lógica e

progessiva do conteúdo a ser explanado

Destarte, para delinear com precisão o que a doutrina e a jurisprudência

convencionaram por denominar "desapropriação indireta", faz-se de imprescindível

importância compreender a evolução de vários institutos jurídicos correlatos ao tema

Portanto, antes de adentrar no tema propriamente dito, faz-se curial a análise do direito de

propriedade e a desapropriação.

Nesse intento, será dedicado um capítulo específico a cada um, enfatizado a

origem, evolução e anual conHlguração de ambos os institutos.

Dispondo da dinâmica inerente à própria evolução histórica, num primeiro

momento (Capitulo 1) buscar-se-á desvendar as razões e andamentos jurídicos hodiernos do

direito de propriedade, bem como o seu progressivo comprometimento com o interesse social,

destacando as suas principais acepções e aprimoramentos desde a primeira Carta Magna

brasileira.

Na sequência (Capítulo 2), será oportunizado o conhecimento do instituto

jurídico da desapropriação, evidenciando as principais questões encontradas na doutrina e na

jurisprudência, e indagando o que realmente ensqou a sua criação, o por quê da sua atual

concepção, e os efeitos reflexos junto ao aparato estatal, "agora" legitimado e limitado ao

respaldo do interesse público

Após a difiisão de conhecimentos tidos como imprescindíveis, e que pemiitem

a situação da desapropriação indireta cora da ordem constitucional e legal brasileira, serão
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relacionados diversos questionamentos, dentre eles: o prazo prescricional da ação de

indenização por desapropriação indireta e o início de sua contagem; o procedimento, foro

competente e a interferência do Ministério Público; o gz/a/z/zlm indenizatório devido ao

proprietário vitimado; a possibilidade de antecipação dos efeitos da tutela; etc.

Através da exposição de dados doutrinários e jurisprudenciais sobre as anuais

divergências estabelecidas, objetivar-se-á uma análise atual e concisa do tema proposto,

sempre possibilitando uma observação de conjunto e consideração à dinâmica de um
movimento historicamente situado.

Serão examinadas as situações jurídicas dos proprietários que tiveram

esvaziado o conteúdo económico de seus bens particulares, demonstrando soluções viáveis

face à ilegalidade cometida pela Administração Pública e as diâculdades advindas de uma

ordem principiológica que prevê a supremacia do interesse público sobre o privado

Finalmente, serão verificados os pressupostos e critérios exigidos à

configuração da desapropriação indireta, questionando-se a amplitude da indenização devida

pelo ente público expropriante.
Tendo em vista sua relevância para a sociedade brasileira, será destacada uma

visão instrumentalizada da teoria, como meio de defesa da sociedade contra os abusos

etidos oelo Poder Público, bem como mecanismo consolidador da cidadania e paz socialc01n



l ASPECTOS GERAIS DO DIREITO DE PROPRIEDADE

1.1 Evolução histórica

Inicialmente, com o surgimento das primeiras civilizações, era predominante a

propriedade comunitária em que o domínio coletivo se dava sobre as coisas úteis à
Comunidade, restando à propriedade privada aqueles objetos de uso exclusivamente pessoal.

Num contexto em que prevalecia o caráter nõmade das tribos primitivas, a terra

não era objeto da propriedade.

Parte expressiva da doutrina tem compreendido que a primeira concepção

individualista da propriedade de que se tem registro foi a da civilização romana. Conforme

pondera Mana Helena Diniz, havia duas formas de propriedade coletiva: "nosprimórdlos dn

cultura romana a propriedade era da 'cidade' ou 'Bens', possuindo cada individuo umcl

restrita porção de terrcl(1/2 hectclre), e só eram alienáveis os bens móveis. Cona o

desaparecimento dessa propriedade coletiva da cidade, sobreveio a da jantilia, que,

paulatinamente, .foi sendo aniquilada ante o crescente fortalecimento da autoridade do paper

família" '

Pontua Milton Duarte Segurado que "a /caia da propriedade JÓ es/al/a na

religião. Enü'e os deuses que pela /atnília podiam ser ctdorctdos(manes) e a terra onde

esta:xJctnt sepultados, descobriram misteriosa t'etação: 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 -- inalienável e imprescritível.

Destarte, geralmente o romano não vendia sua propriedade. Entretanto, caso isso oconesse,

era conservado o campo onde permaneciam enterrados os antepassados. Perceba-se que cada

casa possuía seu cemitério particular, em que, ainda que a família efetuasse a venda do campo

onde estava o túmulo do antepassado, essa continuava proprietária do túmulo, conservando

etemamente este direito. Desta forma, ficava o romano com o direito de atravessar o campo,

agora de outrem, para render culto aos seus manes. Daí nasceu o conhecido direito de

passagem

Destoando, em parte, da posição maioritária da doutrina, o autor acima citado

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

' Curso de Direito Chia Brasileiro, p. %\
2 .Direi/o Ro/ 7a/70, p. 42
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privada. Assim, na sua concepção, dentre outros povos, os judeus admitiam a propriedade

particular (l Reis 21 e 2 Reis 9);

Evidentemente, a passagem da propriedade grupal ou coletiva à propriedade

individual se deu de forma lenta e conflituosa. Segundo Hahnemann Guimarães, as principais

etapas, em ordem progressiva no tempo, desse processo coram: propriedade individual sobre

os bens necessários à existência de cada ujn; propriedade individual sobre os bens de uso

particular suscetíveis de serem trocados com outras pessoas; propriedade dos meios de

trabalho e de produção; propriedade individual nos moldes capitalistas, ou sqa, seu dono pode

explora-la de modo absoluto'

Mais adiante, na Idade Média, a propriedade da terra teve papel preponderante

na organização da economia e na estruturação social. No dizer de Celso Ribeiro Bastos, "sz/as

regras .fundamentais del'am lugar ao que se chamou Feudalismo. Esse regime, que marca o

/im do mundo Antigo e quejoi aplicado durante a Idade Média, caracteriza-se pelo domínio

absoluto do senhor feudal sobre a terra «judo), inclusive sobre os que nela moravclm

(vassalos), e resultou do etlfaquecimento do poder central''.s Obsewe-se que os endos se

configuravam em grandes propriedades territoriais, em que um nobre (conde, barão),

exercendo amplo domínio sobre os vassalos, concedia-lhes a terra mediante a prestação de

serviços 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 não mais contassem com a

ajuda do poder central para conter as invasões dos bárbaros'. Desta deita, o Feudalismo

resultou por substituir o conceito unitário de propriedade, peculiar ao direito romano em que o

proprietário era considerado senhor único e exclusivo de sua terra.
Assevera José Carlos de Moraes Salles:

'Na Idade Média, o direito de propriedade era erlcarado, í.ambém,

sob o aspecto de sua $1nção social. Com effeito deve a propriedade
representar tim elemento de ordem e a paz social, prestando:se à
organização e ao rendimento da produção(...). Por Olltro lado, no
direito medieval. havida a terra como situa de poder e riqueza. só a
propriedade imóvel tinha valor, era a propriedade por üccetência,
seyido a propriedade móvel relegada a tlm plano sectlndário,(-.y'.'

3 Milton Duarte Segurado, ob. e loc. cit.
'.4 propriedade, p. 81.
3 Cu}.se de Direito .Adlnilaistrativo, p. 204.
6 Dfcfo/?áHo Jurídco. Academia Brasileha de Levas Jurídicas, p. 254
A desapropriação à tuz da doutrina e dajurispi'udência, p. ll.



Por sua vez, a Revolução Francesa de 1789 situa-se como referencial histórico

ao pregar o expurgo do regime feudal, até então predominante, passando a propriedade a ser

consagrada no Código de 1804 ("cóciGgo chpropr/e(úzde";) como direito absoluto e exclusivo

do homem que lavra a teria, libertando-o do dever de pagar foro ao fidalgo, que
continuamente a explorava.

Como bem lembra o professor da Universidade Federal de Santa Catarina

Cax\os }üaxxlo Leque\xi, ''a própria Declai'ação dos Direitos do Homem e do Cidadão,

aprovada pela Assembléia Nacional Constituinte Francesa em 26 de agosto de 1789,

consagrou, enl seu at'ligo 17, a propriedade como um direito sagrado e intxliolável, contente
H..i+;.H'- n.,., a í]í.,]n-. {acca Hall dpçnnindn pm caso fia }ndiscli.fixei interesse t)úbtico e al)ósadmitindo que o titula

iustcl ittdenizctção

Historicamente, percebe-se que durante o sécu]o X]X, até as primeiras décadas

do século XX, a propriedade privada era destacada no direito ocidental como um direito quase

absoluto, e que só cedia espaço a raras hipóteses legais.

Contudo, a doutrina !iberal e individualista, presente nos primórdios do século

XIX, gradativamente, começou a sofrer os primeiros impactos das idéias socialistas e de

grupos que, embora pretendessem conservar as bases essenciais da propriedade privada,

pregavam restrições à liberdade económica através da sujeição da iniciativa privada à

supremacia e controle de uma entidade superior (intervencionismo estatal):'.

Com o advento do Estado Social, doutrinariamente situado em meados da

segunda década deste século, período contemplado com as constituições do México, de 1917,

e da .Nemanha, de 1919, conhecida como Constituição de teimar, teve início uma mudança

drástica na forma de se interpretar o direito de propriedade, até então de índole estritamente

privada

p1 9

Vislumbra o insigne doutrinador Orlando Games que a propriedade deixou de

ser um direito de "temperamento" puramente subjetivo do indivíduo para se tornar uma

fiinção social do detentor da riqueza mobiliário e imobiliária. Destaca, nesse sentido, que "a

propriedade implicct para todo det.enter de uma riqueza a obrigação de emprega-la para o

crescimento da riqueza social e pal'a a interdependência social. SÓ o proprietário pode

8 Caio Mário da Silva Pereira, p. 65
) A Função Social da Propriedade: Mito ou Realidade?, 'p. 'Z5
io José Carlos de Moraes Saltes, ob. cit., p. 79.
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executar tinta certa tar({fa social. SÓ ele pode alimentar a riqueza geral utilizando a sua

própria ' .* '

Sendo assim, o direito de propriedade deixa de ser um direito inatingível e
iB e. if .n= -]na=nn nA noA A /]AAAmnCitna/iaaairlf)rln.ci

sagrado, para se tornar um dir

sociais que deve respaldar.

Modemamente, compreende-se como caráter absoluto da propriedade o direito

que o proprietário tem de usar, gozar e dispor de seus bens, podendo, inclusive, reivindica-los

do poder de quem quer que injustiHicadamente os detenha (vida artigo 524 do Código Civil

Brasileiro)::.

Segundo o civilista Sílvio 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 proprietário, isso não significa

possa ele exorbitar desse direito, pois nesse caso, seu ato deixaria de ser lícito. O próprio
direito romano não admitia a idéia de uso anti-social da propriedade. Os direitos são

concedidos ao homem para serem utilizados dentro de sua finalidade. Se o proprietário íãz

uso abusivo do direito, esse comportamento não encontra proteção no ordenamento jurídico,

ao contrário, impõe-lhe a obrigação de reparar o prquízo causado. Consequentemente, o

exercício do direito encontra limitação em sua própria finalidade

Nesse ponto, são extremamente oportunas as palavras do professor Caio Mário

da Sirva Pereira, que assim declara:

3

Fala-se muito em 'socialização do direito', tendo-se em -vista, de um
lado, o desenlx?olvimento da teoria do abuso do direito, e de outro, o
sentido de proteção ao tnais$'aco, conto técYtica do restabelecimento
do equilíbrio social, cognominado por Colin et Capitant como
paternalismo' do direito moderno. Não será, porém, corneto

proclamar que o Direito se sociatiza, uma vez que, como bctse

estrutural do ordertctmento jurídico, a noção do direito stlbjetivo

ii Orlando Games. .4 .@/vção sacia/ da propHedade. Anais do Xll Congresso Nacional de procuradores de
Estado. Salvador:Ís.e.], 1986, p. 60, apzfd Carlos AmÚjo Leonetti, ob. cit.t p. 26. . . : ,

Beviláqua acrescenta qie o prometo legal primitivo pretendia: "A lei assegura ao pro?iietáiio, de17ü'o

Estados Unidos do .Brasa/ comentado, P. 1005.
is Sílvio Rodrigues, Z)/re/fo Cfvf/. v. 5. Direto das coisas, p. 76.
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imprime ao direito cunho individualista, oposto ao conteúdo social do
regime contrário" ."

Anemata, finalmente, o jurista: "é exa/o qz/e a /en(Zêncfa de osso /e zpo é

podar os excessos irldividuatistas, como declarctmos ncl Exposição de Motivos caju (late

ctpresentamos nosso Anteprojeto de Código de obrigações de 1964 e como implicitamente

está consignado ent toda tina legislação protecionista. Mas nem por suprimir-lhe os
acessos regra-se-/&e a essência ".:;(grifamos)

Através da transcrição acima, coloca-se em evidência a própria essência do

direito de propriedade. Destarte, se é exato que a tendência da legislação protecionista vige no

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

estão sendo expurgados os direitos subjetivos, ou a estes é retirada a devida proteção.

1.2 Fundamento constitucional hodierno

Tendo em vista a intensa modificação porque passou o Estado brasileiro,

principalmente a partir da década de 30, e o número cada vez maior de objetivos sociais que

passou a almqar e preservar, a atual Constituição Brasileira:', reíletindo uma realidade

voltada à coletividade, retrata um conceito de propriedade mais lato do que aquele de que se

serve o direito privado, capitulado no Código Civil pátrio de 1916

Do pondo de vista da Lei Maior, tomou-se necessário estender igual proteção,

que inicialmente só se conferia à relação do homem com as coisas, à titularidade da
exploração de inventos e criações artísticas de obras literárias, dentre outros direitos em geral,

que hoje também recebem a mesma proteção constitucional, sendo passíveis de sacrifícios,

geralmente, apenas mediante prévia indenização.

Tal realidade surgiu de uma crescente demanda social, com o desenvolvimento

da civilização e das relações intersubjetivas, quando os bens de interesse para o homem não se

limitaram somente aos corpóreos. O processo cultural deu lugar ao surgimento de uma série

de criações humanas, cuja expressão económica muitas vezes excede ao valor do bem
fisicamente considerado

IA Condomínio e incorporações, p. 29-30.

i5 A atual Conda Silvo PereiJra ob cit. 30. ativa do Brasil foi promulgada no dia 5 de outubro de 1988.
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Fruto dessa perspectiva, a propriedade tornou-se o anteparo constitucional

entre o domínio privado e o público, Neste ponto reside a essência da proteção constitucional

"impedir que o Estado, por medida geYtérica ou absü'ata, evite a apropriação particular dos

bens económicos ou, já tendo esta ocorrido, venha a sacri#icá-la mediante um processo de

conosco" .' '

Conclui-se, então, que é patente a limitação estatal no campo económico, em

virtude da proteção constitucional da propriedade. Contudo, não há de se negar que esta

proteção não é absoluta. .Ainda assim, institutos como o da desapropriação e a própria

tributação, que são formas de apropriação estatal de bens privados, têm de ser utilizados na

Forma constitucional.

Inexoravelmente, as restrições ao direito de propriedade que a lei poderá trazer

só serão aquelas fundadas na própria Constituição ou nas concepções aceitas sobre o poder de

polícia. A lei não pode colocar cora do domínio apropriável pelos particulares certos tipos ou

classes de bens, o que só é dado à Carta Magna fazer.

Atualmente, a liberdade de uso e fruição vê-se transformada, segundo

expressiva parcela da doutrina, em verdadeiro dever de uso::.

Em verdade, tal exigência representa o respaldo do direito contemporâneo à

concepção hodierna da propriedade privada demandada pela coletividade, não se coadunando

com a prevalência do capricho e do egoísmo já que é perfeitamente possível a
compatibilização da fruição individual da propriedade com o atingimento de fins sociais.

1.3 Breve histórico-constitucional acerca da evolução do direito de propriedade e o
seu progressivo comprometimento com o imferesse sacia/, 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 o momento histórico e o grau de evolução

à época em que foi concebido, torna-se indispensável um relato, ainda que breve, sobre a

evolução por que passou (e que continua passando) o direito de propriedade, que bem pode

ser esboçado através da cronologia constitucional brasileira.

Em seus Comentários à Constituição Federal Brasileira, já assinalava Rui

Barbosa Nogueira que "as Co/zs///z//iões sâo conseqüê c/as da frreversíve/ evo/z/çâo

il Censo Ribeiro Bastas. ob. e loc. cit.
] 8 Mais adiante, abordar-se-á de modo específico a questão da.»nç;ão sacia/ da propriedade
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económ/ca cío n z/ndo".iP Assim sendo, para a leitura que segue, far-se-á imperativa a

percepção da realidade acima referenciada.

A primeira Constituição brasileira, datada de 1824, ou sda, durante o período

Imperial, consagrou, em seu artigo 179, item 22, o direito à propriedade privada, nos

seguintes termos, in heróis

'E garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o
bem público, legal7nente qualjDlcado, exigir o uso e emprego da
propriedade do cidadão, será ele pl'eviamente indenizado do valor
dela. A lei ttlarcctrá os casos com que terá lugar esta única exceção e
dará as regrcts para se determittar a indetlização" .

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

manteve a essência da Constituição de 1 824, estabelecendo em seu artigo 72, parágrafo 17:

) direito de propriedade mantém-se ent toda a sala plenitude, salvo a
desapropriação pol" necessidade ou utilidade pública, tltediante
indenização prévia

Entretanto, posteriormente, com a edição da Constituição de 1934, "f/zspfrada

no #zode/o a/e/7zâo c&z Cona///zr/ç;âo de Me/ma/' ":', algo de totalmente novo surgiu no direito

brasileiro. A partir de então, constitucionalmente, a propriedade privada passaria a ser

condicionada ao cumprimento de sua filnção social. Assim estava consignado em seu artigo

1 13, item 17, in vero/s

'E garantido o direito de propriedade, que não poderá ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, na .forma que a lei deter'tninar. A
desapropriação por rlecessidade ou utilidade pública jar-se-á tios
Lemlos da lei, medictnte prévia e justa indenização. Em caso de perigo
Iminente, como guet'l'a ott comoção intestl.na, poderão as autoridades
:ompetentes usar da propriedade particular até onde o bem público o
exija, ressalvado o dil'eito à indenização ulterior"

Contudo, como bem lembra Carlos Araújo Leonetti

A Carta de 1934, cHIa feitura joi provocctda pela Revolução
Constituciotlatista de 1932, após o mo'pimento revolucionário de

i9 Rui Barbosa. Conzenfários à C0/7s# irão .f%de/'a/ .Brasa/e/ra. v. 1, p. 35, apz/d Mmcus Cláudio Acquaviva
Dicionário juHdico brasileiro acquwiva, 'p. '56b.
o Paulo Bonavides, Czírso de dreíro c0/7sZÍ/ócio/va/, P. 334.
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1930, que alçou Getúlio Vargcts ao poder, teve vida cl.tl'ta. Com efeito,
em 1937, Vergas implanta o chamctdo Estado Novo e impõe cxo Pais
üma }lova Cottstituição, de nítido inspiração tlcl sua cortgênere
polonesa de 1935, o que Ihe vates! a atcunhct de Polaca" zx

Consequentemente, face a abrupta interrupção gerada pela mudança política da

' , a Constituição de 1937 não repisou o tratamento dado ao tema pela

Constituição anterior assegurando em seu artigo 122, item 14:

O direito de propriedade, salvo a desapropriação por necessidade
ou utilidade pública, mediante indenização prévia''.

Regida pelos ventos da alternância que se fizeram presentes em quase toda a

História constitucional brasileira, a Constituição de 1 946, sucessora, portanto, da Constituição

de 1937, regida pelo espírito da redemocratização resultante do final da Segunda Guerra

Mundial, tratou de restaurar a necessidade do cumprimento da íilnção social da propriedade,

incluindo-a no seu artigo 147, entre os princípios regentes da ordem económica e social, da

seguinte forma:

'0 liso da propriedade será condicionado ao bem-estQlzz social A lei
poderá, com obsewância do disposto no art. 141, par. l©3 , prontover
a justa distribtlição da propriedade, com igual oportunidade pal'a
todos

Destaque-se que a Emenda Constitucional n.' 10, de 09.11.64, acrescentou

parágrafos ao artigo 147, objetivando possibilitar à União a promoção de desapropriação de

imóveis rurais "para os fins previstos neste artigo"

Mantendo a mesma disposição estabelecida por sua antecessora, a Constituição

de 1967 contemplou a função social da propriedade entre os princípios da ordem económica e

social. Nesse sentido, dispunha seu artigo 157, inciso lll

A ordem económica tem por Pm realizar a justiça social, com base
nos segtlinles princípios:

2i 0b. cit.. D. 28. . .

:z Esclarece Hely Lopes Meirelles que "bem-estar sacia/ é o bem-comum, o bem do povo em geral, e:opresso:sob
todas as formas de satisfação das necessidades comunitárias. Nele se incluem as exigências inatenais e
espirituais dos indivíduos coletivamente considerados; são as necessidades vitais da comunidade, dos wlpos, das
classes que coinpõein a sociedade". Z)freixo..., mpraczfado, p. 500. . .
23 Dispunha o alugo 141 paJ:ágraío 16 da Constituição Federal de 1946: "E garanr/do o dref/o de propriedade,
sa/vo o caso cie desap/"oprzação por /zecess/dado ozí z/#//dado pzíó//ca, oz/ por i/z/grassa sacia/, /zzedza/zfe pra'za e

justa indenização em dinheiro
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.Mação social da propriedade'

Porém, há de se ressaltar que o direito à propriedade privada restou garantido

na Carta Constitucional em referência (artigo 150, parágrafo 22), com ressalva nos casos de

desapropriação. Tal entendimento Êoi também acolhido pela Emenda 1/69, em seu artigo 153,

parágrafo 22:'

1.4 Função social da propriedade sob a ótica da Constituição Federal de cinco de
outubro de 1988

A Constituição Federal brasileira, promulgada em cinco de outubro de 1988,

tratou de reiterar, o que vinha sendo, geralmente, preceituado pelas Constituições anteriores.

Partiu, assim, do princípio da garantia individual e coletiva do direito de propriedade, opondo-

Ihe em seguida algumas minorações.

Entretanto, o atual texto constitucional, ao dar independência à proteção da

propriedade, tornando-a objeto de um inciso próprio e exclusivo, estabeleceu que a

propriedade é assegurada em si mesma.

Inovou, ainda, a Constituição Cidadã, no que concerne à ênfase despendida à

questão da .@nçâo soc/cz/ {úz propr/idade, quando objetivou precisa-la com maior clareza,

proporcionando-lhe contornos mais firmes e seguros. O tratamento da matéria foi incluído

entre os direitos e garantias individuais e coletivos (artigo 5.', XXIII), conferindo-lhe os

sía/z/s de "cláusula pétrea" (artigo 60, parágrafo 4.', IV):s.

Contudo, a anual Carta Maior preferiu manter a filnção social da propriedade

entre os princípios da ordem económica (artigo 170, 111):', prevendo, inclusive, os requisitos

mediante os quais à propriedade de bens imóveis (urbanos ou rurais) cumpre sua unção

social, como mais à dente se demonstrará.

24 O artigo 160, incisa 111, da Emenda 1/69, incluía a fllnção social da propriedade também entre os principtos
regentesdaordemeconõmicaesocial. . . .. ,--, - ....,........,l.
251i o teor do parágrafo 4.', incisa IV, do artigo 60: "ÀUo será oÉI/e/o de de/fóeração a proposta de e/manda
/onde/7fe aaóo#r. é..J;/r-osdreirosegara/zr/asi/zdvidz/afs,". - r - ' f - ".
2õ Estabelece o artigo 170, capzí/, incisos ll e lll: "y orcíem económica, /ü/zdacZa na vaionzaçao ao [raPalno
laumano e na livre tniciatNa, tem porém assegtlt'ar a todos eüstência digna, conjomte os ditames da justiça
socfa& oósewados os segzí/nresprzncÜ#os; r:..)'/7--propriedade p veda, IZ7 --.@nçâo sacia/ dz prof edzde,".
Lembra José Afonso da Salva que bastava a disposição contida no incisa XXlll, do artigo 5.', da Carta Magna,
para que "toda a fomta de propriedade fosse intrinsecamente permeada daquele pH/zczpío cons#rucf0/7ar'. Curso
de direito collstituciollat positivo, -p. 2S4.
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No entendimento de Celso Ribeiro Bastou, o texto da Carta Maior priorizou o

afastamento da pretensão de alguns autores que desejavam "ver no nosso dzref/o

constitllciotmt a propriedade traí!!Íolmada em mel'a INnção" z] F'\errou-se, po\s, sem
sucesso, ao invés de um direito do particular, um ónus que Ihe imporia um autêntico dever

decorrente de uma unção que deveria cumprir.

Segue o referenciado doutrinador enfatizando que a propriedade, como direito

fiindamental, não pode deixar de se relacionar com a sua destinação social, pois mesmo os

mais absolutos direitos acabam por se impor à necessidade de harmonização com os fins

legítimos da sociedade. Ainda que em determinadas passagens o faça de forma implícita, o

texto legal estabelece, inegavelmente, limites ao exercício dos direitos individuais.

Apregoa José Afonso da Sirva que a fiinção social da propriedade diz respeito à

estrutura dela mesma, e não a um mero sistema de sua limitação. Conclui afirmando que este

{)l\\lmo du. tespexxo "ao exercício do dii'eito, ao proprietário; aquela(a .unção social da

propriedade), à estrutura do direito mesmo, à propriedade" '

Ilustrando a divergência doutrinária estabelecida, Mana Sylvia Zanella Di

Pietro confirma a existência de duas grandes correntes acerca da natureza do princípio da

função social da propriedade: a primeira defende que esta seria uma forma de manifestação do

poder de polícia de que se reveste a Administração Pública; a contrário senso, há quem a

compreenda como um novo instrumento que, conjugado aos já existentes, possibilita a

obtenção de uma ordem económica e social que realize o desenvolvimento com justiça
soctal2ç

Extrai-se da doutrina que a propriedade é concebida como um direito

individual. Entretanto, um direito que está condicionado ao bem-estar da comunidade,

tarxtando ''uma projeção da personalidade humana e seta comptenlento rlecessário"."

No dizer do professor Carlos Araújo Leonetti, "o (#ref/o de propriedade s(2»ezí

tlm processo de relativização, ou de ptiblicização, ou ainda de socialização, como preferem

alguns'' '~

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

condicionado ao bem-estar social

!' Comentários à Constituição do Brasil: proa Ligada em 5 de outubro de 1988, p. \24
28 Ob. e loc. cit.
:9 Direito administrativo, p. 96.
30 Hely Lopes Meirelles, Z)ireifo..., supracfrado, p. 504.
si 0b. cit., p. 26.
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Assim está assentado no Título ll (Dos Direitos e Garantias Fundamentais),

Capítulo l (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) do artigo 5.', capta/, da Carta

Magna:

Art. 5.' Todos são iguais pel'ante a lei, sem distinção de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos esh'angeiros residentes
no Pais a intviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à
segurcttlça e à propriedade, nos tei'mos seguintes:(...)" . (gófamoq

Adiante, nos incisos XXll, XXlll, XXIV e XXV do mesmo artigo, está

consignado

'XXll é garantido o direito de propriedade;
XXlll-- a propriedade ctteYtderá a suatlttção social;
XXIV a lei estabelecerá o procedimento parca ct desapropriação por
rlecessidcide ou utilidade püblicct, ou por interesse social., ltlediatlte
jHstcF: e prévia indenização em dinheiro, ressalvados os casos
previstos nesta Constituição;
XXy-- no caso de iminente perigo público, a autoridade competente
poderá usam' de propriedade pcu'titular, assegurada ao proprietário
Indenização tllterior, se houver dano;"

A Constituição Federal de 1988, imbuída de uma feição predominantemente

liberal, parte do pressuposto de que o direito de propriedade não pode deixar de se

compatibilizar com a sua destinação social.

Nessa perspectiva, o Geme do sistema político brasileiro repousa no fato de que

não há uma contradição irrefragável 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 contrário do que se tem apregoado, não

consagra a propriedade como privilégio de alguns, mas sim, acredita ser a gestão individual

da propriedade a melhor forma de explora-la, gerando o bem social. Há, indubitavelmente, no

texto da Lei Maior, a crença da maximização do atingimento dos interesses sociais pelo

exercício nomial dos direitos individuais

sz A indenização justa nada mais é do que uma compensação económica devida ao expropriado em virtude do
sacrifício imposto pelo interesse público. SigniÊim, destarte, a restituição integral ao proprietário do valor
económico que se ]he foi privado, cobrindo danos e prejuízos consequentes da expropriação. Em verdade, não se;; : ;.;'l.iÚ'ii;':=li.llÚ:« ida tã p,l«'''boÃ'"m?«t. emÓreglü, «-'; «s""ü'qltl'.!'t9.':::E'!,
de modo integral, ot21eü'ç'o e atual, suprindo, inclusive, a desvalorização monetária e o efeitos inflacionários.
correlatos0 eia
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Diante do quadro exposto, evidencia-se um ambiente que, em tese, se
desenvolveria em perfeita sintonia entre a fruição individual do bem e o alcance de sua função

social

Entretanto, tal desiderato não vem corroborar os desvirtuamentos e desmandos

observados no universo Êactível, em que, por diversas oportunidades, são observados abusos

levados a efeito por determinados proprietários (de imóveis, normalmente). Tal postura, como

de resto qualquer outra relação jurídica, é passível de adequação legal

Nessa petspec\lxa, ''as Constituições brasileiras de 1946 e de 1988 foram

elaboradas ao tempo em qHe estas idéias tonmvam corpo entre nós, não no sentido de que a

propriedade seja socializadct pois que Hm tal conceito contraria cts noções mais divtltgctdas e

os princípios seguros consagrados nos c(lldigos de quase todo o ntundo, em prol da
concepção do domínio como direito stlbjetivo" :;

Assim, proclama Caio Mário da Salva Pereira que

"Sem deixcn' de ser tim direito, com as cclracteristicas de jacultas, a
propriedade deve ser ucercida enl sentido social. E o exercício
daquele dil'eito que se subordina ao interesse público, e a .unção
;ociat é integlanle meros da definição do direito do que ligctda clo seu
exercício. A utilização dos bens cipropriáveis estará, pois, na linha de
:quilibrio entre ajaculdade reconhecida e a conveniência de todos" "

Havendo, de tal sorte, uso degenerado, personalista e egoísta, até mesmo

deturpado à luz dos interesses pessoais dos pr(1)prior possuidores, o direito de propriedade vai

expor-se a sanções, ündamentalmente, de duas ordens: as decorrentes da inâingência às

normas do poder de po//elas:, ou então à perda da propriedade na forma da Carta Maior.

Na realidade a fiinção social da propriedade nada mais é do que o conjunto de

normas constitucionais que objetiva, inclusive através de medidas de expressiva gravidade

jurídica, o reposicionamento da propriedade na sua trilha nomlal, auferindo à coletividade o

que Ihe é mais salutar: o bem-estar geral.

Contudo, é de fundamental necessidade precisar que não há um único regime

da unção social, porque também são diversos os domínios sob os quais se exerce a

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

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

35 E oportuna à expressão referenciada a seguinte passagem escrita pelo douto Hely Lopes Menelles: "Dentre os
poderes adminisüativos figura, com especial destaque, o poder de polícia",(...). Poder de po#cía é a faculdade
de que dispõe a Adminisüação Pública para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos
individuais, em beneficio da coletividade ou do próprio Estado". Z)/re/fo. .., supracj/ado, P- 93.

34
l
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materiais, em especial ao domínio da terra, rural ou urbana, não obstaculizou a possibilidade

de desapropriação de bens imateriais. Cumpre notar, porém, que nestes casos, a mera

predominância do interesse público sobre o privado já autoriza a aplicação de medidas que

resolvam o momentâneo conflito, entre o individual e o social, sem que se imponha

condicionalmente a invocação da função social da propriedade. Conclui-se, pois, que as

medidas utilizadas em tais situações não são tão graves para o particular quanto aquelas

autorizadas pela supremacia do interesse amplo da coletividade.

Nos termos da Constituição Federal, a filnção social da propriedade é cumprida

quando:

Art. 182. (...)

$ 2.' A propriedade ürbatta ctlmpre sua.unção social quando atende
às exigências .Nndamentais de ordenação da cidade ncpressas no
piano d/e/or". (gritámos)

Art. 186. A IMYtção social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios e grátis de ncigêtlcia
estctbelecidos em lei, aos segLlintes reqtlisitos:
1-- aproveitameTtto racional e adequado;
[l utitizctção adequada dos recursos naturais disponheis e
preservctção do meio clmbiente;
111 obsewâncict das disposições que regulam as relações de
tuba.l.h.o:
IV -- exploi'ação que favoreça o bem-estar dos proprietários e dos

aóci/dadores". (grifamos)

Destarte, a partir da Constituição Federal de 1988, parte da doutrina tem se

posicionado no sentido de que o direito brasileiro somente protege a propriedade que cumpra

a sua filnção social, ou sqa, que aproveite, direta ou indiretamente, à sociedade como um todo

(bem-estar geral).

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

fazem por exigir certa ponderação :

A propriedade continua tmt direito, é individual e de natureza
privada. A legislação que impõe limitações. ao sctt exercício,
colldiciotLartdo-a ao bem estar da coletividade, não Ihe refira a
característicct de direito privado,(...). O que se pode apontar como
reqtlisito da cottceituação pri'patistica da propriedade é o
reconhecimento da liberdade individual em três momentos:
aqtlisição, o uso e a disposição.(...) Embora pareça contraditório,
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direito de propriedade qtler em si próprio chamar de absoluto e
ilimitado, não obstante as restrições impostas pelo interesse social''."

Sem destruir a noção de direito subjetivo, e sem atentar contra a garantia

assegurada ao domfnz/s, opera-se a coletivização do exercício do direito de propriedade,

sub-rogando-se a coisa no seu valor, com que se compensa o proprietário que acaso venha a

ser despojado.

Apesar de as leis previstas no artigo 182, $ 4.' e artigo 184 não terem sido,

ainda, editadas, expressiva parcela da doutrina;' tem se inclinado pela concepção da eficácia

vinculante às normas constitucionais ditas programáticas, de tal sorte que o descumprimento

da filnção social da propriedade gera para o titular da propriedade consequências jurídicas
concretas.

Dentre algumas das conseqüências discriminadas pelo texto constitucional no

que tange à não efetivação da filnção social da propriedade, destaca-se o disposto no artigo

182, $ 4.' e 184, ccWlzz/, $$$ 1.', 2.' e 3.', respectivamente38:

Art. 182. (...)

$ 4.' Ejacuttado clo Poder Público municipal, mediante lei especifica
área incluída no plano diretor, exigir, nos tentos da lei .federal,

do proprietário do solo urbano não edi$cado, stibutilizado ou não
ütilizcldo, que promovct seu adeqtlado aproveitcltnento, sob pena,
sucessivamente, de:
1-- pcírcelamento ou edi$cctção comptltsórios;
11 -- imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana
progressivo no tempo;
111 -- desapropriação com pagamento mediante títulos da doida
pública de emissão previamente aprol'adct pelo Senctdo Federal, com
prazo de resgate de até dez anos, em parcelas ctmiais, igtlais e
sucessivas, assegurados o s'calor real da i7idetüzação e os juros
/ega/s". (grifamos)

Art. 184. Compete à união desapropriar por interesse social, pcu'a
Pns de reÍormcl agrária, o imóvel rural que ttão esteja ctlmprtndo sala
unção social, mediaytte prévia e justa indertização .em tíMlos da
dí'dda agrária, com ctáustila de preservação do .vctlor I'eal,

atáveis no prazo de clté vinte anos, a partir do segundo ano de sua
entissão, e c©a utilização será definida ent l.ei.

:$;Ü3%ocre:TIT:fHIH'â=!T : =;:=====t=$B=jJ=::
41: José Afonso da Silva, .4p/fcabf/idade das /lor ras co/lsü/ucí0;Tais, p. D
s8 Vede, ainda, os ans. 153, $ 4.' e 156, g l.' da Constituição Federal de 1988.
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$ 1.' As benfeitorias Úteis e necessárias serão indenizadas em
dinheiro.
$ 2.' O decreto que declarar o imóvel como de interesse social, para
Pns de relforn'La agrária, autoriza a União a propor a cação de
desapropriação.
$ 3.o Cabe à tei complementar estabelecer procedimento
contraditório especicü, de rito sumário, pcu'a o processo judicial de
desapropriaçâo ". (gritámos)

Seguindo esse entendimento, conclui-se que o "agem'o de /?zed2cúzs ao a/canoa

do Estado, voltadas ao descumprimento da .unção sociaF9 da propriedade, só pode ter por

objeto terras particulares, sejam urbanas oti rurais

Pode-se ir ainda além. Em verdade, todas as garantias e privilégios que o

direito pátrio dispensa à propriedade, em sentido amplo, estão restritos, desde a promulgação

da atual Constituição, à propriedade cumpridora de sua unção social. A e6etivação de tal

função necessita ser observada em cada situação concreta, com o máximo de cautela e análise

das circunstâncias que permeiam a aparente não utilização da propriedade, sem as quais

possibilitar-se-ia a instauração, indesejada, da supressão do próprio instituto da propriedade

l)rlvada

40

1.5 Espécies de limitações à propriedade abarcadas pela ordem jurídica

O direito de propriedade é passível de limitações decorrentes da lei, dos

princípios gerais de direito e da própria vontade do proprietário.

Tais limitações, por sua vez, podem representar diferentes níveis de sacrifício a

cada respectivo proprietário, já que podem compreender "/oda a ex/ensâo do sez/ donzh/o, em

algumas de suas faculdades, cona'a sua vontade ou voluntclriametlte, no interesse da

coletividade, no próprio, ot{ no de terceiro" .'"

Dentre as diversas formas de limitações legais do direito de propriedade,

destacam-se, inclusive pela sua predominância, as que se inspiram no interesse público.

Assim, no direito moderno, o primado do interesse público recebeu maior ênfase, incluindo no

39 De modo contrário, o Decreto-lei n.' 3.365/41, que tuta da desapropriação por utilidade pública, pemiite, em
seu artigo 2.', $ 2, que "os bens do domínio dos Estados, Municípios, .Dfs#//a .IQdera/ e Zen'i/ÓHospoder.âo ser
desapropnados pela União, e os dos Mui'ticipios pelos Estados, mm, etn qualquer' cmo. o ato deverá preceder
autorização legislativa
40 Celso Ribeiro Bastas, Conde/?farias..., supracitado, p. 126.
4] Orlando Games, Z)/rel/o Rea/s, p. 1 19.
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próprio conceito de propriedade, acarretando, concomitantemente, o alargamento da definição

de bem-estar social

Utilizando medidas restritivas ao direito de propriedade, o Estado tende a

diminuir sensivelmente o âmbito de suas próprias virtualidades de caráter burguês.

Alguns princípios gerais de direito, como os da igualdade das propriedades e

da repressão ao abuso de direito, são aplicados com tal amplitude que o direito do proprietário

neles encontra limitação cada vez mais vigorosa.

No dizer do mestre Orçando Games, as limitações e restrições ao direito de

propriedade implicam "no sez/ c;om/ezído e no sez/ exercíc/o, qz/e es/á aóa/acüz sz/a prós/"ia

conc#çâo üac#c/ona/ de .D/re//o .Prol/cicio ".a2 Finaliza, o doutrinador, que a desnaturação de tal

direito traz consigo o seu enfraquecimento intemo em razão da política de intervenção do

Estado, que se consolida e se expande incessantemente, ponderando, entretanto, ao aHírmar

que não há de se concluir que o proprietário particular sqa apenas mero titular de um domínio

útil e o Estado modems senhor de todos os bens.

1.5.1 Classificação das diversas espécies de limitações ao direito de propriedade

São diversos os critérios sugeridos pela doutüna para classificar as

limitações ao direito de propriedade, dentre eles os princípios a elas relacionados, levando em

conta as suas fontes, extensões e filndamentos.

Considerando especificamente as Jon/es, estas podem ser delimitadas

como: legais (contidas em leis, ou regulamentos administrativos), jurídicas (que decorrem da

aplicação de certos princípios gerais do direito) e voluntárias (que o proprietário estabelece,

sem se demitir do seu direito, ou ao transmiti-lo a outretn).

Já do ponto de vista da ex/ensâo, as limitações podem atingir o direito

em si ou alguma de suas faculdades, podendo variar de medidas que atingem apenas o

exercício do direito, restringindo a faculdade de uso, ou poder de disposição, até a
desapropriação (medida extrema), mediante indenização.

Por sua vez, no tocante ao./»ndamen/o, podem-se agrupar as limitações

conforme sua inspiração: se tem sua origem no interesse público, pressupõe a idéia de

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

4: Ob. e loc. cit
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premissa da coordenação dos direitos privados, inspira-se no princípio da relatividade dos

direitos e no propósito de sua coexistência harmónica.

Há de se considerar, ainda, aquelas "#mf/anões gue se ./&nc&zm /?o

próprio intel'esse do dono da coisa, ou de terceiro a quem queira beneficiar, as quais,

intuitivcímente, hão de provir da vontade do proprietário".';

Quanto às fontes, cabe acrescentar

1.5.1.1 Limitações legais

Dentre as diversas formas de limitações existentes, as denominadas

legais são aquelas que se apresentam através de ato irresistível de afirmação da supremacia do

interesse coletivo, filndamentadas: ou no fn/Crassa pz2ó//co, socfa/ ou co/e//vo; ou no /nzeresse

de oz//rox proprie/ár/os considerados em função da necessidade social de coexistência

pacífica.

Como bem se percebe, as primeiras pertencem ao campo do direito

administrativo, podendo atingir o direito de propriedade em toda a sua extensão ou eln

algumas de suas faculdades. São comumente encontradas expressas em leis especiais,

regulamentos administrativos ou até no próprio Código Civil, caracterizando-se pela

unilateralidade, não estabelecendo qualquer vínculo de reciprocidade. A "limitação

administrativa", /a/o senso/, mais enérgica ao direito de propriedade é a desapropriação

Pondera Orlando Gomes

A desapropriação por utilidclde pública não é mcltéria de direito
civil. senão de Direito Administrativo. Cotütldo, interessct também ao
civilista, não só porque é um dos modos de perda da propriedade
privada, mas também porque o direito do Estado de desapropriar é
uma limitação à propriedade. A rigor, ci desapropriação não se inclui
ztltre as restrições do domínio. Não pode ser limitação de caráter
geral e permanente; e não implicct ncünção parcial dos direitos do
proprietário. Não obstante, como o direito de desapropriação pode
ser exercido contra quatqtler proprietário, tem-se entendido que
aotlstüui, potencialmente, cl mais t'adical restrição que todo
proprietário pode vir a suportar no seu dilecto, pois qtle dele pode ser

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

As limitações de direito administrativo inspiram-se em variada gama de

interesses públicos, podendo-se citar, dentre outros: a segurança pública; a saúde pública; a

prosperidade pública; a economia popular; a cultura; a higiene; o fiincionamento dos serviços

públicos; o urbanismo; a defesa nacional; etc

Quanto às segundas, embaladas no interesse de outros titulares de

direito de propriedade, tratam-se daquelas previstas no campo do direito civil. A razão de sua

existência está na finalidade social de harmonia que a ordem jurídica procura assegurar,

coordenando os direitos privados para que possam coexistir paciâcamente. Afetando

parcialmente o exercício do direito de propriedade, pressupõem bilateralidade, já que o

vínculo delas gerado emana da reciprocidade presente entre as partes envolvidas, impondo-se,

igualmente, a todos os vizinhos

1.5.1.2 Limitações jurídicas

Há certos princípios jurídicos de incidência no campo dos direitos

subjetivos que se apresentam particularizados quando adentram a esfera do direito de

propriedade. Dentre eles, destaca-se o princípio da normalidade do exercício dos direitos,

segundo o qual o uso não pode se desvirtuar a ponto de expressar verdadeiro abuso de direito,

perfeitamente perceptível quando o titular o exerce sem legítimo interesse ou de modo

contrário à sua destinação social

A aplicação do princípio da normalidade ao direito de propriedade

importa limitação de caráter geral, sendo neste domínio que a teoria do abuso de direito

encontra maior possibilidade de desenvolvimento, pois a prática tem demonstrado que a

propriedade é o direito subjetivo mais exposto a exercício anormal.

Neste sentido, os Tribunais pátrios não têm

demonstra a ementa abaixo transcrita:

bemconformevacinado>

SÓ não praticcl ato ilícito o proprietário que exerce o seu direito de
ntaneira regular ou nomlal. Constitui ilícito, por ser abusivo, o
!xercicio irregular' de tim direito I'econhecido. A dotlb'ina é unânime
em reconhecer como abusivo o comportamento do tittllar de utm

direito que o exerce apenas para cansar dano a otttrent. Se o que

4' 0b. cit., p. 124-125
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move o proprietário é mICro espírito de emulctção, se aula apenas com
o propósito de prejudicar o seu vizittho, seu ato é abusivo, enü'a na
órbita da ilicitude, sujeitando seta autor às conseqilências dai
úílWwen/es". (TA-RS, Ap. n.' 192.128.924, Rel. Des. Juiz Assis
Remonta, ac. 01. 12.93. Zn: RJTA-RS, 86/244)

1.5.1.3 Limitações voluntárias

Como dito anteriormente, a limitação ao direito de propriedade pode

resultar da vontade do proprietário. Tal situação ocorre quando se constitui sobre a coisa outro

direito real, privando-se algumas de suas faculdades

No tocante à faculdade de dispor da coisa, ou transmiti-la, o

proprietário pode detemlinar, mediante ato unilateral ou contrato, que: o bem por ele
transmitido a outrem obrigue este a satisfazer determinados encargos; durante determinado

prazo, não sqa possível sua transmissão a outra pessoa; deva permanecer inalienável por certo

tempo; ou que seja conservado para transmissão a outra pessoa, observada certa condição ou

verificado o termo a que estala subordinado.

Dentre as principais formas de limitação voluntária, podem-se

mencionar: o testamento, a doação, o contrato de compra e venda, a constituição de renda, etc.

Por outro lado, considerando-se o sistema económico vigente no Brasil,

e estando este intimamente relacionado com a manutenção do s/a/z/s guo, seus princípios

basilares, como o da livre circulação de bens, estão contidos no ordenamento jurídico pátrio.

Assim, a possibilidade de aliena-los não deve ser obstado, em tese, pela

lei e, muito menos, pela vontade individual. Contudo, são admitidas exceções à regra da

liberdade de alienação

Uma das exceções acolhidas pelo sistema legal é a c/áusz/Za de

/na#enaó//fdzde, mediante a qual se efetua limitação voluntária da propriedade. Esta

apresenta duas condições para sua constituição: que seja estipulada no título que serve de
causa à transmissão do bem; que essa transmissão seja a título gratuito

Observe-se que ninguém pode tornar inalienável um bem sobre o qual

está exercendo o domínio, já que se poderia escamotear a fraude a credores, por hipótese.

A cano'ar/o senso/, quando o proprietário aliena seu bem, por ato in/er

vivos ou nzor/is caz/sa, tem a faculdade de determinar que o adquirente não o aliene, durante

certo tempo. Então, diferentemente do caso descrito no parágrafo anterior, a pessoa

beneficiária iá recebe o bem com essa limitação à sua propriedade
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Esclarece Orlando Gomos que a limitação somente pode ser imposta

nas transmissões a título gratuito: "Qz/em aduz/fre z/ma coisa a f//z//o oneroso /zâo pode

sujeitar-se a tlnla restrição dessa ordem. Por isso, a cláusula de ittalietlabilidade é estiptllada

unicctmente nos testamenl.os e doações'' .';

Uma vez imposta a inalienabilidade, o dono da coisa fica
impossibilitado de aliena-la enquanto perduraram os efeitos da cláusula. Não é permitida

perpetuidade, ainda que seja de caráter temporário (sujeita a termo ou condição que devem

advir durante a vida do proprietário) ou vitalício (cessa com sua morte)

Finalmente, cabe relatar que a proibição de alienar não é absoluta.

Detemiinadas ocorrências ou circunstâncias podem aconselhar a alienação da coisa, não

sendo, entretanto, o proprietário quem decidirá sobre a sua necessidade ou conveniência. Tal

autorização deverá ser concedida, se assim for possível, em Juízo

1.5.1.4 Limitações de direito positivo

Há preceitos institucionais de limitação do direito de propriedade que

estão regulamentados em lei ordinária.

Dentre as várias leis existentes, pode-se citar: a que regula a

desapropriação (Decreto n.' 3.365, de 21.06. 1941, com as alterações deitas 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 modificações introduzidas pelo Decreto-lei n.' 5.541, de 30.04.1943); a

que dispõe sobre as restrições ao aforamento de terrenos e construções de ediâcios em zonas

fortiâcadas (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 serviço de transporte aéreo (Decreto-lei n.' 7.917, de 30.08.1945); no

interesse da saúde pública e da higiene (legislação federal, estadual, municipal); etc.

As limitações acima citadas são ditadas com fundamento no interesse

público. Porém, além dessas limitações, como visto, há outras que decorrem do princípio

geral de que a propriedade deve ser exercida regularmente (não com abuso de direito) e do

princípio legal que confere a possibilidade, em certos casos, do proprietário em limita-la.

45 0b. cit., p. 130
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2 ASPECTOS GERAIS DA DESAPROPRIAÇAO

2.1 Origem histórica

Na antiguidade, não havia qualquer forma de legislação protetora do direito de

propriedade contra a ação conÊlscatória do Estado, situação que ensejava ao detentor do poder

soberano, apropriações sem qualquer espécie de indenização.

Num ambiente em que prevalecia a insubmissão do monarca às leis, seus

caprichos e vontades ''transformavam-se em direito".

Tal realidade começa a ser modificada explicitamente com a implantação,

ainda que gradativa, do Estado de Direito, no qual o despotismo e os abusos passaram a ser

inibidos através da contraposição de outros direitos, agora verdadeiramente reconhecidos.

lldefonso Mascarenhas da Salva faz a seguinte ressalva: "ace//amos o

etltendimetlto dos que acham que a desapropriação só foi caracterizada, com os elementos

que hoje exigimos, tla Revolução Francesa'' ."

Complementando a idéia acima, o professor de direito administrativo da
Universidade Federal do Paraná ManDeI de Oliveira Franco Sobrinho acrescenta que: ''na

comparatividade de espaço-tempo, dois documentos históricos deram conteúdo definitivo ao

poder de expropriar: a Declaração do Direito do Hotnem e do Cidadão e o Código de

Napoteão. De tá para cá, cts legislações se .Roeram mias(sic) cllidadosas, erlt citertção do

dü eito do administrado. Anteciparant ambos esses doctlntentos tina posição in'evershel

Evidentemente, todo esse processo, que continua até os dias de hoje, não se

concretizou de modo abrupto e instantâneo. Muito pelo contrário, ele foi e continua sendo

â:uto de intensos conflitos sociais, políticos e económicos, que, pouco'a-pouco, formalizaram

a atual concepção do direito de propriedade.

Foram necessárias profundas transformações advindas do Estado de Direito

que, sem negar ao Poder Público a utilização de certa supremacia indispensável ao
atingimento do bem coletivo, foi moldando-o rigorosamente à ordem legal, tomando-o

legitima manifestação do interesse público, estritamente regulado pela lei

Em função desse contínuo movimento histórico-cultural, que contemplou a

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

}ó Desapropriação por utilidade social, 'p. 4
A desapropriação no direito comparado, p. 8
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desapropriação, hoje percebida como um instrumento que historicamente consolidou o direito

de propriedade, diante dos atentados antes cometidos pelo Estado.

Pode-se proclamar, então, que ao confisco sucedeu a desapropriação, instituto

que prevê justa, plena e prévia indenização em dinheiro (geralmente), cabível somente em

situações legalmente autorizadas (princípio da legalidade administrativa) .

2.2 Evolução da desapropriação no direito brasileiro

A Constituição Imperial (1824), como já se destacou, garantia o direito de

propriedade em toda a sua plenitude, ressalvado a hipótese do bem público, legalmente

verificado, exigir o uso e emprego da propriedade do cidadão, quando então haveria prévia

indenização

Entretanto, a Constituição de 1824 deixou à lei ordinária a definição dos casos

de desapropriação, o que foi feito pela Lei n.' 422, de 1826. Referida lei especificou as

situações de necessidade e utilidade pública, "man/fcüzs em /orlas as Cona///u/çõespos/er/o/'es

e definidas pelo artigo 590 do Código Civi!'' .A8

A seu tumo, a Constituição de 1934 garantiu o direito de propriedade,

conquanto não exercido contra o interesse social ou coletivo. Observam-se duas

particularidades ínsitas nessa Carta: a exclusão da expressão "em toda a sua plenitude'
contida nos textos das suas duas antecessoras e a exigência expressa de indenização justa

(artigo 1 13, item 17).

Contudo, com a Constituição de 1937, em seu artigo 122, item 14, a expressão

'justa" restou excluída.

Em 21.06.1941, com a edição do Decreto-lei n.' 3.365, ocorreu a unificação

das expressões "utilidade pública" e "necessidade pública", referidas no artigo 590 do Código

Civil e na própria Constituição, em "z/////cZ:zde pZíó//Ca ".49

Com a Constituição Federal de 1946, no que pertine à indenização proveniente

de desapropriação, esta passou a ser exigida, simultaneamente, de modo prévio, justo e em

dinheiro. Com respaldo no contexto político vivido à época, seu artigo 147 previa a justa

distribuição da propriedade em consonância com a idéia de supremacia do interesse social.

4s Mal.ia Svlvia Zanella Di Pieüo, ob. cit., p. 133. . .
49 Mais adiante. com o evoluir da exposição, serão devidamente abordadas as expressões:
;necessidade pública" e "interesse social"(vida item 2.4).

'utilidade pública:
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Com a Constituição de 1946 formalizou-se a denominada desap/"opr/açâo por

f/z/eresse socfü/se sob a inspiração do princípio da fiinção social da propriedade, ainda que em

seu texto não se encontrasse tal nomenclatura

Como bem assevera Mana Sylvia Zanella Di Pietro, 'pe/a .Emenda

Cottstittlciol'ml tt.o 10, de 9-11-64, Irai instituída outra modalidade de desctpropl'cação por

interesse social, que visava especificamellte a reÍormcl agrária, permitindo-se qtle a

indenização.fossejeitcl em títulos da doida pública quctndo se h'atasse de latilfüYidio conto tat

definidos enl tei, excetuadas as ben#eitoricts Úteis e rlecessárias, que seriam pagas erlt
d;i.n,h,oiro .' *

Por sua vez, o Ato Institucional n.' 9, de 25.04.69, veio dispensar o pagamento

da indenização. Nessa mesma data, o Decreto-lei n.'. 554 passou a disciplinar a

desapropriação para reforma agrária

A Constituição Federal de 1969 manteve as mesmas hipóteses de

desapropriação, às quais a atual Constituição de 1988 acrescentou nova modalidade (artigo

182, parágrafo 4.', inciso llD em que o pagamento da indenização também pode ser feito em

títulos da dívida pública

Registre-se que, além da hipótese acima, que retrata uma especial forma de

desapropriação por interesse social, há no texto da Lei Maior a previsão de desapropriação

sem indenização':, o que, segundo alguns autores, corresponde a verdadeiro confiscou;,

incidente sobre áreas onde se cultivem plantas psicotrópicas legalmente proibidas (artigo 243,

capa/f.), sem prquízo das outras sanções previstas em lei.

2.3 Conceito

Ainda que sejam inúmeras as definições encontradas na doutrina, pode-se

conceituar, /a/o senso/ e sem maiores controvérsias, que a desapropriação é o procedimento

administrativo através do qual o Poder Público ou seus delegados, mediante prévia declaração

de necessidade pública, utilidade pública ou interesse social, de fomla unilateral e

compulsória, priva alguém de uma propriedade e a adquire para si, através de indenização

prévia, justa e eln dinheiro. Far-se-ão, mais adiante, as devidas referências às peculiaridades

50 Os casos de desapropriação por interesse social foram previstos na Lei n.' 4. 132, de l0.09.1962
'' Ob. e loc. cit
52 Nesse sentido: Mana Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 152.
5s Nesse sentido: José Carlos de Moraes Salles, ob. cit., p. 82.
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que pem)eram as várias espécies de desapropriação acolhidas pelo ordenamento jurídico
brasileiro

Perante determinadas situações, pode (e deve) o Poder Público, valendo-se de

suas prerrogativas, que são cogentes à esfera privada, desapropriar ou expropriar, através de

procedimento regulado por lei, os titulares de suas propriedades.
Dentre as diversas características que mais se destacam na desapropriação,

nota-se que a mesma é forma originária de aquisição da propriedade. Por via de consequência,

não há de se falar de suscetibilidade a qualquer ordem, havendo, ainda, total liberação de

quaisquer ânus que sobre ela incidam.

Toma-se oportuno registrar que a desapropriação é um instituto de direito

público, estando, pois, adstrita a essa ordem positiva e principiológica. Sendo assim,

objetivando cumprir um Him de utilidade pública, em sentido amplo, o Estado está autorizado

a adquirir irresistivelmente uin bem de seu titular, seguindo, necessariamente, determinado

procedimento legal, e mediante o pagamento de indenização prévia, integralmente justa e
UlllÇd

Pode-se apontar duas decorrências imediatas do procedimento fuso

referenciado: o "nascimento" do direito de indenização a favor do expropriado e a
transferência do direito de propriedade do expropriado ao expropriante.

Poder-se-ia, ainda, expor tal conjectura de modo planificado nos seguintes

tempos: a legitimação da desapropriação está na finalidade pública ou no interesse social,

agregado ao prévio ressarcimento patrimonial do desapropriado

Alerta José Cretella Júnior que "a desap/'opffaçâo cona///z// a ma/s pr(Z/linda

peneh'ação do poder de polícia, no campo do direito privado. E o instruntento jurídico
mediante o qual o Estado se apodera do bem privado"."

2.4 Pressupostos

Os pressupostos da desapropriação estão expressamente indicados na

Constituição, sendo eles: a necessidade pública, a utilidade pública e o interesse sociais'

De acordo com o insigne M. reabra Fagundes, seria, a rigor, desnecessário

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

$A Manual de direito administrativo, p. 214.
55 Vide ans. 5.o, incisa XXIV, e 184 da Constituição Federal de 1988
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ailKmando. ''o coltceito de utilidade pública é em si tão amplo. que a atenção apenas dessa

ccnlsa bastaria a autorizctr a incorpoi'ação ao pan'imõnio estatal da propriedade privada,

tanto quandolfõsse(sic) ütiljazê-to, como quando tal se alj:igurasse necessário ou de interesse

sacia!. ."

Completa seu raciocínio o autor acima citado alertando que a utilidade não

implica, obrigatoriamente, na necessidade ou interesse social, em sentido estrito. Porém, o

procedimento que 6or de necessidade pública ou de interesse social será, forçosamente, de

utilidade pública

A distinção entre utilidade e necessidade pública, que anteriormente se fazia

entre esses dois conceitos, não apresenta atualmente relevância jurídica. Isso porque o

Decreto-lei n.' 3 .365/41 não se refere às hipóteses de necessidade pública previstas no Código

Civil (art. 590, $ 1 .'), deânindo no seu art. 5.' tanto as hipóteses de utilidade pública, quanto

as de necessidade pública previstas na legislação civil mencionada, sob a denominação única

de utilidade pública.

Enfatiza José Cretella Júnior que o rol dos casos de necessidade e utilidade

pública previsto no art. 5.' acima referenciado "é /a=x:a//vo "", como têm assentido a maior

parte da doutrina. Não pode, assim, a lei estadual ou municipal amplia-lo, nem a autoridade

expropriante promover a desapropriação para ülns diversos aos estabelecidos no Decreto-lei

3 .365/41, sob pena de nulidade da expropriação.

Contudo, cabe destacar as diferenciações doutrinariamente apontadas entre as

três figuras jurídicas.

A necessidade pública é caracterizada quando a Administração está diante de

um problema inadiável e premente, isto é, que não pode ser transferido, nem procrastinado, e

que demanda como solução indispensável a incorporação do bem particular ao domínio do

Estado

Há desapropriação por utilidade públicas: quando a aquisição de certo bem é

conveniente ao interesse coletivo, ou sqa, quando a utilização da propriedade privada é

oportuna e vantajosa ao interesse coletivo, "mas nâo cona/f/z/l zíw //mpe/'a/ivo i77êwoyíve/".SP

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

és de desapropriação apoiada no interesse social, o Estado pretende dar àsocial Atrav]

58 As (ães de utihdad.e pública estão consignadas no artigo 5J988Decre7. .lei n.' 3.365/41 e seu fundamento
está assentado no artigo 5.', incisa XXIV da Constituição Federal de 1988.
s9 MiBiel 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 expropriações buscam atender o plano de

habitações populares ou de distribuição de terras, à monopolização de indústrias ou

nacionalização de empresas quando relacionadas com a política económico-trabalhista do

governo, etc

No concernente, ainda, a este último pressuposto desapropriatório, faz-se

oportuno o relato das três hipóteses previstas na atual Constituição: a do artigo 5.', incisa

XXIV, regulado pela Lei n.' 4.132, em que a competência é do Poder Público (artigo 5.' da

Lei); a que tem andamento no artigo 182, dependente de regulamentação por lei ordinária, é

de competência exclusiva do Município; e a que tem fundamento no artigo 184, referente à

desapropriação para a reforma agrária, regulada pelo Estatuto da Terra (Lei n.' 4.504 de

30. 1 1. 1964) e pelo Decreto-lei n.' 554, de 25.04.69, que é de competência exclusiva da União.

A definição de quais soam os casos de necessidade pública, utilidade pública

ou interesse social não üicâ a critério da Administração Pública, já que, como bem se percebe,

as hipóteses vêm taxativamente expressadas em Lei". Sendo assim, faz-se indispensável

indicar no ato expropriatório o dispositivo legal em que se enquadra a situação observada no

caso concreto, não bastando a mera menção genérica de um dos três fundamentos.

Tal exigência é totalmente procedente e do interesse do expropriado. De acordo

com a hipótese enquadrada no ato expropriatório, serão diversas as circunstâncias a serem

veriâcadas, dentre elas, as referentes à competência, à caducidade, aos beneficiários e à

indenização.

2.5 0bjeto

Em seu artigo 2.', o Decreto-lei 3.365/41 expõe claramente que todos os bens

estão sujeitos à desapropriação, soam eles: coisas móveis, imóveis ou semoventes; corpo)reis

ou incorpóreos; públicos ou privados; desde que tenham conteúdo patrimonial. O próprio

espaço aéreo e o subsolo também podem ser expropriados quando sua utilização acarretar

prejuízo patrimonial ao proprietário do solo.

óo O artigo 5.', do Decreto-lei 3.365/41, em sua leva "p= menciona: "os demais casos Frei'/s/os po/' /e/
especícds" De tal sorte, resta afastada a tese de que o poder.Executivo poderia citar outras cuctnistânctas que a
seu ver se inseririam no conceito doutrinário de utilidade pública. Repita-se, as hipóteses de desapropriação são
apenas as previstas expressamente em lei.
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Da mesma forma, também os direitos são objeto de desapropriação, desde que

mo suou afirmado. valor económico. Como exemplo pode-se citar os direitostenham, co

autorais

Quanto aos bens públicos, o $ 2.' do mencionado Decreto-lei estabelece dois

requisitos: que os bens do domínio dos Estados, Municípios, Distrito Federal e TerHtórios

possam ser desapropriados pela União, e os dos Municípios pelos Estados, não sendo possível

à entidade política menor ou local expropriar bens da entidade política maior ou central; em

qualquer das hipóteses em que a desapropriação sqa possível, deverá ela ser precedida de

autorização legislativa da pessoa jurídica 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, proíbe a desapropíiação, pelos Estados, Distrito Federal,

Territórios e Municípios, de ações, cotas e direitos representativos do capital de instituições e

empresas cujo fiincionamento dependa da autorização do Governo Federal e se subordine à

sua fiscalização, salvo mediante prévia autorização, por decreto do Presidente da República.

Elucida Mana Sylvia Zanella Di Pietro que "aos bens per/encen/es às
entidades da cldministração indireta, aplica-se, pol' analogia, o artigo 2.' do Decreto-lei n.'

3.365, sempre que se trate de bem ajetado a tina Pnalidade pública. Tais bens, enquanto

mantiverem essa afetação, são indisponheis e não podem ser desaÍetados por entidade

potíüca tnenol' " .õ~

O entendimento exposto corrobora a orientação adotada na Súmula n.' 157 do

Supremo Tribunal Federal, segundo a qual: "é necessár/a prévia az//orfzaçâo do P/,esiden/e

da República para desapropriação, pelos Estados, de empresa de energia elétrica

Há, contudo, determinados tipos de bens que são inexpropriáveis, como os

direitos personalíssimos, dentre eles o direito à liberdade, à honra, à cidadania, à vida, à

imagem, aos alimentos, etc. Mencionados direitos não podem ser expropriados porque não

possuem conteúdo patrimonial

Quanto à desapropriação para reforma agrária, seu objeto é o imóvel rural que

não atende à sua fi,unção social, conforme o artigo 186 da Constituição, anteriomiente

transcrito. Porém, o artigo 185 proíbe que essa modalidade de desapropriação incida sobre a

pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietário não

possua outra, e a propriedade produtiva':.

õl 0b. cit., p. 142.
õ2 Vede Lei n.' 8.629, de 25.02. 1993
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A desapropriação prevista no artigo 182, $ 4.' da Constituição Federal tem

incidência tão somente sobre solo urbano não edificado, subutilizado ou não utilizado, e desde

que seu proprietário não cumpra as exigências do Poder Público, referenciadas no mesmo

dispositivo.

2.6 Sujeitos ativo e passivo

De forma sucinta, pode-se afirmar que o sujeito ativo na desapropriação é a
,.].ea..-;Ha ,. H;.-pit. ...hiptivn de exnrnnriar. conforme os termos da Constituiçãopessoa à qual é deferido o

e a legislação ordinária.
O Decreto-lei n.' 3.365/41 estabelece em seu artigo 2.' que podem ser sujeitos

ativos da desapropriação por utilidade pública: a União, os Estados, os Municípios, o Distrito

Federal e os Territórios.

A legislação ordinária tratou de atribuir poder de expropriar ao ])epartamento

Nacional de Estudas e Rodagem, através do artigo 14 do Decreto-lei 512, de 21.03.69

Contudo a desapropriação efetuada por esse Departamento deverá se limitar à desapropriação

por utilidade pública para fins rodoviários. A declaração é da competência do Diretor Geral da

entidade e o procedimento o mesmo previsto no Decreto-lei n.' 3.365/41".

Válido ressaltar, ainda, que a Lei n.' 9.472, de 16 de julho de 1997 (DOU

17.07.97), aos dispor sobre a organização dos serviços de telecomunicações, a criação e o

füncionalnento de órgão regulador (ANATEL) e outros aspectos institucionais, estabelece em

seu artigo 19:

Art. 19. A Agência compete adotar as medidas. necessárias para.o
ateYldimento do intel'esse público e pai'a o desenvolvimento das
telecomunicações brasileiras, aquando com independência,
Imparcialidade, legalidade, impessoatidade e publicidade, e
especialmente:

XX- propor ao Presidente da República, po! intermédio do Ministério
das Comtlnicações, a declaração de tltitidade públicct, para Pns de
desapropriação ou instituição de servidão administrativa, dos bens
rtecessát'ios à implantação ou nlatlutenção de sewiço tlo regime
púó//co; " (gritámos)

õ3 Vida artigo 15 do Decreto-lei n.' 5 12 e Súmula n.' 109 do antigo Tribunal Federal de Recursos
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E fundamental se fazer a seguinte distinção: as entidades indicadas no artigo 3.'

do Decreto-lei 3.365/41 não se confiindem com os sujeitos ativos da desapropriação. O sujeito

ativo é aquela pessoa jurídica que pode submeter o bem à força expropriatória, o que se faz

pela declaração de utilidade pública ou interesse social. A seu turno, as "en//andes fnc#cadas

no artigo 3.' somente podem promover a desapropriação base ncectttória), depois de

expedido o ato ncpropriatório; elas são bene$ciárias da desapropriação, já que os bens
expropt'lados passarão a integral' o seta património''."

No outro polo da relação processual, o sujeito passivo da desapropriação é o

expropriado, que tanto pode ser pessoa física colmo jurídica, pública ou privada. Quanto às

pessoas jurídicas públicas, deve se atentar para a norma do artigo 2.', $ 2.', do Decreto-lei n.'

3 .36)/4 1

2.7 Sucinto relato dos tipos de desapropriação

A Constituição Federal de 1988 consagra dois tipos de desapropriação: a

clássica e a especial

A primeira, está prevista no art. 5.', XXIV e tem por fündament(i a utilidade ou

necessidade pública ou o interesse social. Exige indenização prévia, justa e em dinheiro. Pode

ser promovida pela União, Estados, Municípios, Distrito Federal e Territórios.

A desapropriaçâo cZássfca, também denominada de comum ou ordinária,

representa um meio de atuação pemlanente do Estado, que se utiliza desta para adquirir bens

necessários à realização do interesse público.

Observe-se que nessa espécie de desapropriação não se apresenta o caráter

sancionador, perceptível, por exemplo, na desapropriação para fins de reforma urbana ou

agrária. O bem a ser desapropriado em tal situação, não o será em virtude do seu inadequado

uso, ou em decorrência de desconformidade com o interesse público, mas tão somente em

função de uma determinada necessidade demandada pela coletividade.

A desaproprfaçâo especia/, também conhecida como extraordinária, utiliza-se

da aplicação do princípio da função social da propriedade, que já fora analisado no capítulo

anterior. Subdivide-se em desapropriação para fins de rieáo/'ma u/"õa/za e /'(durma qgrárfa.

õ4 Mana Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 139
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São do conhecimento geral os crescentes problemas sociais surgidos com o

desordenado crescimento das cidades, em especial dos grandes centros urbanos. Desta comia,

a problemática urbanística assume uma dimensão fiindamental, da necessidade de se
incrementar a oferta imobiliária e o bem estar da sociedade.

Nesse intento, o artigo 182 da Constituição Federal, anteriormente

referenciado, volta-se à instrumentalização dos Poderes Públicos, colocando à sua disposição

meios adequados para competirem a propriedade urbana, em desconformidade com a sua

unção social e aos anseios sociais.

Dentre os instrumentos pelos quais se efetivam os fins sociais defendidos pela

ordem constitucional, pode-se citar a adequação da propriedade ao respectivo plano diretor,

em que os Municípios definem os objetivos a serem atingidos, dispondo, dentre tantos

aspectos, o zoneamento e o desenvolvimento urbano, em sentido lato.

A novidade de maior repercussão em matéria urbana é a de que trata o $ 4.' do

artigo 182 da Constituição Federal de 1988". Muito já se debateu sobre a criação de

instrumentos que pudessem oferecer ao Poder Público meios para debelar aquelas situações
1.=...,.+A '-A -...+;,.h, '..-«., nnctllrn nãn condizente com o interesseem que o proprietário recalcitrante se

social

O que ora se faculta ao Poder Público, como disposição especial e exclusiva ao

Município, é a disposição de uma série de medidas de caráter eminentemente coercitivo, que

possibilitam a desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública, conforme

disposto no texto constitucional.

A Carta Magna ainda autoriza ao Poder Público, conforme as situações por ela

própria estabelecidas: o parcelamento, ou loteamento, bem como a edificação compulsórios

das propriedades que não estqam respaldando o regular aproveitamento do imóvel urbano; a

imposição de imposto de alíquota progressiva no tempo sobre a propriedade predial e

tenitorial.

A desapropriação para fins de reforma agrária, em síntese, "só é piava/ qua/zdo

recctir sobre imóvel rural que não esteja cumprindo a sala .função social, nos tel'fetos do capuz

do CKt. 184 da Constituição Federal. No entanto, os ans. 185 e 186 aludem àj,unção social e

olfazem de maneira completamente diferente em cada caso" .«

Dentre as exigências que devem ser acentuadas através deste instituto jurídico

pode-se arrolar: o aproveitamento racional e adequado do imóvel rural; a utilização adequada

õ5 Vede item 1.4.
õó Celso Ribeiro Bastos, Czlrso. supracitado, p. 218
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dos recursos naturais disponíveis e a preservação do meio ambiente; a observância das

disposições que regulam as relações de trabalho; a exploração que favoreça o bem-estar dos

proprietários e dos trabalhadores.

2.8 Competência

Primeiramente, cabe esclarecer que a competência para legislar sobre

desapropriação é atribuída exclusivamente à União .

Estabelece o artigo 22, inciso 11, da Constituição Federal

;Art. 22. Compete privativatnente à União legislar sobre

11-- desctpropriação;

Contudo, a competência para desapropriar, ou sda, para promover a declaração

expropriatória, segue a seguinte disposição:

a) no caso de desapropriação por utilidade ou necessidade pública: à União, aos

Estados, aos Municípios, ao Distrito Federal e aos Territórios;

b) em se tratando de desapropriação por interesse social

b. 1) para fins de reforma agrária: apenas à União;

b.2) para promover a utilização adequada de imóveis urbanos: apenas aos

Municípios";

b.3) para os demais casos: à União, aos Estados, aos Municípios, ao Distrito
Federal e aos Tem.tórios'*

Ainda, detêm competência para promover a desapropriação, além das pessoas

jurídicas acima referidas: as autarquias, fundações governamentais, empresas públicas,

õl Observar o artigo 182, $ 4.', incisa 111, da Constituição Federal de 1988(wde item 1.4).
õ8 Analisar o disposto no artigo 5.', incisa XXIV, da atual Carta Magna(vede item 1.4).
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sociedades de economia mista, permissionâias de serviços públicos, os demais

estabelecimentos de caráter público em geral ou que exerçam ünções delegadas do Poder

Público e concessionários de serviços, quando autorizados por lei ou por contrato"

2.9 Do procedimento em geral

Como já foi dito, a desapropriação desenvolve-se através de um procedimento.

Este, por se tratar de uma sucessão de atos deânidos em lei que culminam com a incorporação

do bem ao património público, compreende, basicamente, duas fases: uma declaratória e outra

executória. Esta última se subdivide ainda em uma fase administrativa e uma fase judicial.

2.9.1 Fase declaratória

No que se refere à fase declaratória, o Poder Público" declara a

utilidade pública ou o interesse social do bem para fins de desapropriação.

O ato declaratório deve indicar: o sujeito ativo da desapropriação, a

descrição do bem, a declaração de utilidade ou interesse social, a destinação específica a ser

dada ao bem, o fundamento legal que autoriza a desapropriação e os recursos orçamentários

destinados ao atendimento da despesa.

Embora a declaração de utilidade pública ou interesse social não sqa

suficiente para transferir o bem para o património público, essa já produz alguns efeitos,

dentre eles: a submissão do bem à força expropriatória do Estado; a fixação do estado do bem,

ou sqa, suas condições, melhoramentos, benfeitorias':, que serão levados em consideração no

cálculo da indenização; o direito do agente ou representante do Poder Público de penetrar no

bem a âm de fazer verificações e medições; o início da contagem do prazo de caducidade da

declaração

A transferência da propriedade para o Poder Público "se Jaz o

momento em que é paga a indenização. PortaYldo, a declaração, por si só, não priva o

:nmm:lB=R=ESna s:. ü.Emir .=wB
meiodelei(ans.6.'e8.odoDecreto-leia.'3.365de 1941). . . : : ,...
- Dentre as benfeitorias deitas posteriormente à declaração, serão indenizadas somente as necessárias e, desde
que autorizadas pelo Poder Público, as benfeitorias úteis(artigo 26, parágrafo l.', da lei de desapropriação).
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proprietário de seta direito de uso, gozo e disposição da coisa. Por tal razão, mesmo após a

declaração expropriatória, é licito ao proprietáriojazer uso normal do bens, podendo aliená-

lo(art. 70 do Dec. Lei n.' 3.365/41) OH mete cotlsü'uir, 7tão Ihe pode7tdo ser negado o alvará

de construção

Entretanto, em havendo edificação realizada após a declaração, não bica

a Administração obrigada a indenizar-lhe o valor ao expropriado"

Quanto ao prazo de caducidade, são cabíveis algumas considerações. O

artigo 10 do Decreto-lei n.' 3.365 determina que a desapropriação deverá e6etivar-se mediante

acordo ou intentar-se judicialmente dentro de c/nco anos, contados da data da expedição do

respectivo decreto. Contudo, o prazo em tela não é fatal, uma vez que, na parte final, o mesmo

dispositivo determina que: "peco/'rido z/m ano, pode/"á ser o mesnzo óenz oóye/o de nova

declaração

Contudo, no caso de desapropriação por interesse social pela Lei n.'

4.132, o prazo de caducidade se reduz para dois anos a partir da decretação da medida. Tal

prazo, diferentemente do estipulado no Decreto-lei n.' 3.365, além de ser mais breve, refere-se

à efetivação da desapropriação e às proviíiêncfas de aprovei/ámen/o Ów///fzaçâo9 do óem

expropriado. Acrescente-se, ainda, que o dispositivo legal não estabelece período de carência

para a renovação da declaração.

E bom se evidenciar que, em qualquer dos casos, o que impedirá a

caducidade não será o aluizamento da petição inicial. Mencionados prazos têm por termo

inicial a citação efetuada dentro do prazo de 5 anos ou 2 anos, conforme a hipótese.

Ressumbra de tal realidade que a incidência da declaração e seus efeitos

são compulsórios ao proprietário, "surte//ando-o, a par/fr c#zíl às operações ma/er/afs e aos

fitos ctdministl'ativos e judiciais necessários à efetivação da medida" :'

2.9.2 Fase executória

A segunda fase pode ser administrativa ou judicial, compreendendo os

ates através dos quais o Poder Público promove a desapropriação. Envolve, desta forma, as

zCelsoRibeiroBastos,Czírso..., supracitado,p.224. . . .. . .
73 Dispõe a Súmula 23 do Supremo Thbunal Federal: "Verificados os pressupostos legais para o licenciamento
da obra, não o impede a declaração de utilidade pública pam desapropriação do imóvel, mas o valor da obra não
se incluirá na indenização, quando a declaração for efetivada
4 Mana Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 135.
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medidas necessárias à efetivação da desapropriação, promovendo a integração do bem ao

património público

4 132J

Será administrativa a fase executória quando houver acordo entre

expropriante e expropriado acerca da indenização, quando então devem ser observadas as

formalidades estabelecidas para a compra e venda. Tratando-se de bem imóvel exigir-se-á,

evidentemente, a escritura transcrita no Registro de Imóveis.

Porém, não havendo acordo entre expropriante e expropriado, segue-se

a fase judicial, iniciada pelo próprio Poder Público, que deverá obedecer o procedimento

prelecionado no Decreto-lei n.' 3.365/41's. O mesmo procedimento deve ser aplicado à

desapropriação por interesse social, fiindada na Lei 4. 132, em fiinção do que estabelece seu

artigo 5.'. Havendo omissão, o Código de Processo Civil funcionará de modo subsidiário

(vide artigo 42 do Decreto-lei 3 .365/41).

Já no que se refere à desapropriação para fins de retórma agrária, o

procedimento a ser aditado será o definido no Decreto-lei n.' 554, de 25.04.69, sob a ressalva

de sua utilização respeitar o preceituado pela atual ordem constitucional.

O caráter da decisão na fase judicial poderá ser meramente

homologatório. Isso ocorrerá no caso em que as partes acertarem o preço da indenização,

quando, então, o acordo valerá como título para transcrição no Registro de Imóveis.

Por outro lado, não acordando as partes o valor da indenização, a fase

executória segue contenciosamente, no decorrer da qual a indenização será fixada pelo

magistrado, após o arbitramento.

De acordo com o que está assentado no artigo 20 do Decreto-lei

3.365/41, na tramitação do processo judicial as únicas questões que poderão ser discutidas

estarão relacionadas: ou com o qz/an/z/m indenizat6rio, ou com algum vício processual.

Observe-se que "gira/quer oz/ú'a gz/es/âo deverá ser dec/(#(úzpor açâo dz/'e/a ".'ó Mencionado

preceito legal é aplicado, igualmente, à desapropriação por interesse social prevista na Lei

Tendo em vista o disposto nos artigos 9.' e 20 da lei de Desapropriação,

acentua Mana Sylvia Zanella Di Pietro que:

: H EZ ãHEâH==g'=f:m:':K:=
casos de utilidade pública.
7 Vede artigo 5.' da Lei 4. 132 e artigo 12 do Decreto-lei n.' 554.
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Se houver alguma ilegalidade no ato declaratório de utilidade
pública ou interesse social, quanto à competência, à .Pnalidade, à
forma ott mesmo quanto aos fundamentos, o expropriado lerá que
propor' 'ação direta', que poderá ser tattto uma ação ordinária
declaratória da nulidade, como mandado de segurança, se houver
tesão a direito individual tiqtlido e certo, como até mesmo ação
poptllar, se se veriÍicarent os pressupostos previstos no art. 5.', inciso
LXXlll, da Constüuição'' :'

O proprietário poderá requerer, ainda, indenização por perdas e danos,

sem prquízo da ação penal cabível. Para tanto, bastará, após a declaração de utilidade pública,

haver excessos ao poder conferido ao expropriante, que, através de seus agentes, pode incidir

em abuso de poder.

Registre-se, contudo, que a indenização, em se tratando de
desapropriação de imóvel, deve ser prévia, conforme exige o mandamento constitucional.

Assim, a desapropriação somente se completa depois de efetuado o pagamento ou a

consignação

2.10 Imissão provisória na posse

Instaurado o processo expropriatório e declarada a utilidade pública do bem,

pode o Poder Público, dentro do prazo de validade da declaração, alegar urgência e depositar

em juízo, em favor do proprietário, quantia definida segundo os critérios estabelecidos pelo
Decreto-lei n.' 3.365/41 . Em tal caso, ficando caracterizada a incompatibilidade da medida de

urgência a ser tomada com o tempo despendido com o procedimento legal da desapropriação

o juiz bica obrigado a conceder ao expropriante a posse provisória do bem.

Importante evidenciar que dentre os requisitos apontados pelo artigo 15 do

Decreto-lei n.' 3 .365/41, arrolam-se a alegação de urgência e o depósito, pelo expropriante, de

quantia fixada em conformidade com a lei.

Nesse ponto, demonstrando objetivamente o expropriado que a alegação de

urgência é inverídica, o magistrado deverá negar a emissão provisória na posse, uma vez que a

urgência é claramente um de seus requisitos legais.

A nova sistemática constitucional tratou de esclarecer que a avaliação do

imóvel não pode mais ser apenas aproximada, o que ferida os preceitos da indenização justa e

prévia. Assim, expedientes como os que até então eram usados, "de bons/de/'ar a //zdenfzaçâo

78 0b. cit., p. 138



38

igual ao valor venal do imposto Predial do ano anterior, feria j'ontalmente o conceito de

indenização justa. Dei)ccwct de respeitar o valor integral, cttual e objetivo, conceitos

defendidos pelct Constütlição Federctt de 1988":s

Portanto, o valor da indenização deverá ser detem)inado pelo magistrado;'

através dos meios probatórios que perceber necessários, filndamentalmente a perícia, a âm de

obter o justo preço.

Alegada a urgência, o Poder Público tem o prazo de cento e vinte dias para

requerer a emissão provisória na posse. Este prazo é improrrogável e a declaração de urgência

não pode ser renovada8:

O desapropriado, ainda que discorde do preço oferecido, arbitramento ou

fixado pela sentença, poderá levantar 80% da quantia depositada (artigo 33 do Decreto-lei n.'

3.365/41), desde que apresente prova da propriedade, de quitação de dívidas fiscais que

recaiam sobre o bem desapropriado, assim como publicações de editais, com prazo de dez

dias para conhecimento de terceiros.

Fundamental advertir que a imissão provisória na posse não se confunde com o

direito que o expropriante tem de entrar nos imóveis declarados de utilidade pública a âm de

proceder a certas verifícações8:. Isso porque somente na emissão provisória na posse há,

efetivamente, a transferência da posse do bem objeto da desapropriação ao expropriante,

ainda que em caráter provisório, o que não ocorre com o direito de simples penetração no

imóvel, limitado a medições e verificações do mesmo.

Diz-se que a imissão é provisória na posse em razão, precipuamente, de que a

posse em questão não se trata da posse que acompanha a propriedade, pois para adquirir esta

última o Poder Público deverá pagar a justa indenização fixada pelo juiz, após o arbitramento

no qual se apurará o real valor do bem expropriado.

A emissão provisória na posse obedecerá o rito estabelecido pelo Decreto-lei

n.' 1.075, de 22.01.1970, quando a propriedade se tratar de prédios residenciais urbanos,

habitados pelo proprietário ou por compromissário comprador com título registrado.

;9 Censo Ribeim Bastas, Clz/se cialupralc::do, P 228 Turina -- v.u. -- Rel. Min. Humberto Games -- DJ
17.08.98.
81 Vede artigo 15, $g 2.o e 3.' do Decreto-lei n.' 3.365/41
82 Vide artigo 7.' do Decreto-lei n' 3 .365/41.
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2.11 Retrocessão

O direito do expropriado à retrocessão ou à reversão do imóvel está assegurado

no artigo 1.150:' do Código 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 não é conferido o

destino estipulado no ato declaratório da utilidade ou necessidade pública, ou de interesse

social", ou por ter cessado a utilidade pública (/a/o seno) ou o interesse social, ou por ter

ocorüdo desvio de Hlnalidade:s

Evidentemente, em ocorrendo as hipóteses acima arroladas a desapropriação

terá se revelado aparentemente sem razão. De tal sorte, o ordenamento jurídico prevê uma

satisfação jurídica ao expropriado, a possibilidade deste último em reaver a propriedade que

Ihe pertencia anteriormente

Num primeiro momento, na vigência da Lei 1.021, de 1903, o instituto da

retrocessão era tido em sua acepção exata e técnica. Seria, portanto, o direito do ex-

proprietário de reivindicar o bem expropriado que não havia sido destinado à finalidade

pública previamente declarada;ó.

Contudo, o que enseja ao particular ação de retrocessão não é a mera mudança

na destinação do bem desapropriado. Há que ocorrer o desvio de Êlnalidade ou a
predestinação. Sendo assim, se ao bem desapropriado para um fim público for dado outro fim

também público, não há nenhuma ilicitude ou desvio de ânalidade, pois o bem foi utilizado

em prol da comunidade.

Nesse particular, Diógenes Gasparini destaca que o desvio específico "se

caracterizct pelct alteração de utn jim público por outro Pm público,[o quem não propicia

I'etrocessão pois é irrelevante pal'a o direito

No mesmo contexto, percebe-se o desvio de caráter genérico ou "desv/o de

finalidade não é vicio qtle nulifica a nova destiYiação. Sua ocorrência só ensejo ao
ucpropriado o direito de retrocessão" *e

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

problema tributário, reflete a orientação jurisprudencial a respeito: "Z/egí/in a a inclcíêncfa

s3 ])ispoe o artigo 1.150 do Código Civil: "A União, o Estado, ou o Município, oferecerá ao ex-propnetano o
imóvel desapropnado, pelo preço por que o foi, caso não tenha o destino para que se desapropriou
84 Darcv Bessone, Z)freixos Reais, p. 228.
8sCelsoRibeiroBastos,Cz/rso...,supracitado.p.230. . . . . a'-'-.'-,..
8ó Vide artigo 2.', $ 4.' da Lei 1.021, de 1903, regulamentado pelo Decreto +.»o, ae uy.vy. ipvJ.
81 Z)fre//o acõnf/7isü'a/ivo. São Paulo: Saraiva, 2.' ed, 1992, p. 453
s* ibidem, p. 452.
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do imposto de transmissão enter vivos sobre a restituição, ao antigo proprietário, de imóvel

que deixou de servir à.Pnatidade de sua desapropl'cação'

Esclarece o professor da Faculdade de Direito da Universidade Federal de

Minas Gerais Darcy Bessone, sobre a retrocessão: "ü'a/a-se de irmã se/uçâo íác//a, pe/a qua/

o expropriado, pagando preço idêntico clo da indenização recebida, recupera o domínio do

i.'niovei .''
)

Cabe consignar a ressalva de que boa parte da doutrina compreende que o

instituto da retrocessão parece ter ficado sem efeito por força do disposto no artigo 35 do

Decreto-lei n.' 3.365/41, pelo menos no seu sentido etimológico. Segundo essa corrente,

tendo o Decreto-lei em referência estabelecido que os bens incorporados ao património

público não são objeto de reivindicação, o direito do expropriado resolve-se em perdas e
danos"

Celso Antõnio Bandeira de Mello acentua que é sustentável o entendimento de

que o ex-proprietário não pode reaver o bem, mas tão-somente ver-se indenizado, caso este

não Ihe seja oferecido, na forma do citado artigo 1.150, ou seja, em havendo violação do

direito de preferência à reaquisição do bemP:

Contudo, ressalta o autor fuso referenciado:

Esta. conttldo, não é a solução excita para o problema. A questão
deve ser resolvida a nhel constittlcional e não legal. Se as razões
constitucionais que justi$cclm cl desapropriação não se conÜrmam,
nenhum motivo hweria para o bem persistir, sem nenhum proveito
público, em poder do expropriante, com injustificado sclcrificio parca o
exproprictdo' ' .':

Conclui-se, portanto, que o direito de preferência é o direito cujo qual ao

expropriado é assegurado o oferecimento do bem desapropriado, não aplicado à finalidade

pública, para que possa readquiri-lo pelo mesmo preço por que foi indenizado.

89 0b e loc cit. iro Bastas, Cz/rso..., supracitado, p. 231; Hely Lopes Meirelles, Z)ireffo..., saprac;irado, p

91 Celso Antõnio Bandeira de Mello, Caso de direito adPnf/zisD'alvo, p. 430.
92 Ibidem, p. 430
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3 DESAPROPRIAÇÃO INDIRETA

3.1 Origem histórica e noções preliminares

A desapropriação indireta tem sua origem no direito francês. Naquele
ordenamento jurídico, além dos casos previstos em determinadas leis, os tribunais franceses

têm ampliado a abrangência do "instituto" às situações de domínio ilegítimo pela
Administração Pública da propriedade particular.

Todavia, de acordo com Jogo Nunes Sento Sé, em trança:

'ln#ormctm Dtlez e Debeyre que ela permctnecetl desconhecida até
1810, a partir de quando os tribunaisjudiciários passaram a ter certa
competência em matéria de ncpropriação De 1810 a ]850, tex'e um

=ctmpo de aplicação muito largo. Desde que umct propriedade so#ia,
por parte da Administração, uma 'depreciação de$nitiva'. Dizia-se
que ocorrera desapropriação indireta, ensejando competência
judiciária pal'a a indenização'' "

No período seguinte, de 1850 a 1880, aproximadamente, considerando o

período de esplendor da teoria, 6oi ela reconduzida a um campo de aplicação mais restrito.

Para que o prquízo fosse tido como uma desapropriação indireta, ensejando competência

judiciária, exigia-se que a Administração Pública se houvesse apoderado de um bem, a fím de

se apropriar dele. Tomava-se necessário que o atentado tivesse consistido em uma ocupação

definitiva de um bem imóvel9'

A partir de 1880 a teoria da desapropriação indireta sofreu certo declínio no

direito alienígina. Tal situação foi ocasionada pelo surgimento de uma nova e mais ampla

teoria: a e/mprfse (apropriação). A e/mprfse ocorre quando a Administração pratica um

atentado, sob a forma de desapossamento, contra a propriedade privada imóvel, mas em

condições tais que esse atentado não pode ser considerado como desprovido totalmente de

base legal, como ocorre com a denominada vfa dela/o. Como se percebe, a noção de e/mpr/se

é mais abrangente do que a de desapropriação indireta sendo esta o seu exemplo clássico,

indo, contudo, além, já que engloba outras hipóteses, como a requisição de imóvel.

Conforme assinala a cientista política Cláudia de Rezende Machado de Araújo,

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

)s Desapropriação indireta, p. \40.
94 Jogo Nunes Sento Sé, ob. cit., p. 140-141
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desapropriação indireta. São eles: George Vedes, Marcel Waline e H. Berthélemy. Assim
sendo, para a exposição que segue, utilizar-se-ão os estudos realizados pelos autores em

referência, através da análise da tradução e apontamentos da autora inicialmente

mencionada"

Deâlne George Vedes que a desapropriação indireta é: "a fncorporaçâo (&z

propriedade privada imobiliária ao domínio do Estado ou de tina pessoct jurídica de direito

público sem que tettha ocorrido a desapropriação por utilida(ie pública

Complementando a idéia acima, Marcel Waline esclarece que: "é pois»e/ gz/e

o domínio de uma propriedade seja consumado pela Administração sem o processo regular

de desapropriação, mas de boa-Íé; ele resuttcl indiretamente de uma operctção

incidequadamenle traçada, sem a intenção de atlexai' .#audulentamente uma propriedade

privada" .9'

» 96

Finalmente, acrescenta H. Berthélemy: 'pode ocorl"er, aü'm'és cü operações

jurídicas ou materiais, que a Administração ocupe, de maneirct de$nitiva, uma propriedade

privada sem ter podido ou sem ter recorrido ao processo de desapropriação'' '

Desta feita, H. Berthélemy admite haver casos em que a Administração não

pôde se valer do adequado processo de desapropriação antes de se apossar definitivamente da

propriedade particular

Exemplificando, pode-se citar o caso de apossamento efetuado pela
Administração de uma propriedade particular resultante de eno no planeamento de uma obra

pública, o que não corresponderia, evidentemente, a uma forma fraudulenta de "apropriação"

Nesse caso, haveria a necessidade de o particular recorrer ao Poder Judiciário para que o

mesmo estipulasse a indenização devida.

Os autores acima partilham da idéia da necessidade da intervenção do Poder

Judiciário para âlxar a indenização devida ao proprietário expropriado, bem como para tornar

válida a transferência da propriedade. Desta forma, competente é o juízo no qual se

processada a desapropriação, já que presentes todos os elementos de fundo de uma
desapropriação, faltando, contudo, a instauração do processo legalmente estabelecido.

Nesse sentido George Vedel expõe: "é fzmpor/an/e oZpsen'a/" qz/e a

üansferência da propriedade não se opera juridicamente alfa:x7és da canso'ração da obra

95 CláudiadeRezendeMachado de Araújo, Z)esaproprlaçâo fndlrera, p..271. . , . .-.-..
9õ .Dro/r .4d77zinsD'a#H v. 2, Paria: Preste Universitaire de France, 1959, p. )J /, agua \-iauaiti ac Kçzçuuç

Machado de Arado ob e loc. cit Paras: Montchrestein, 1969, p. 77, apud Cláudia de Rezende Machado de

9 7}'aífé é/é/ne/?/abre de Dro/f,4d7zins aüg Pauis: Librairie A].thur Rousseau, 1933, p. 698-699, apud Cláudia de
Rezende Machado de Amuo, ob. e loc. cit.
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pública, ela ser(í ctdquirida apenas quando o proprietário tiver requerido nos tributlcüs

judiciários ablação de indenização que Ihe é devida e Ihe será paga" 99

Como dito anteriormente, os doutrinadores franceses têm admitido duas

modalidades de desapropriação indireta: a primeira, abrange os casos previstos em lei; a

segunda, apesar de não haver previsão legal específica, resulta do uso ilegítimo da

propriedade particular pelo Estado, em virtude da construção de obra pública. Neste último

caso, há efetiva invasão da propriedade particular pela Administração Pública, sem o devido

processo de desapropriação.

Os casos de desapropriação indireta apontados por H. Berthélemy na lei
francesa são relacionados: às vias públicas (Lei de 16.09.1807) para abrir novas vias ou

alargar as já existentes e que admite incorporar ao património público a parcela da

propriedade particular necessária para atingir esses dois fins; à ocupação prolongada por mais

de cinco anos em virtude de obras públicas; à instalação de aparelhos telegráüicosioo.

O jurista francês Maurice Hauriou edita à relação feita por H. Berthélemy o

caso de uma ocupação temporáúa em matéria de minas, por mais de um ano:':

Cláudia de Rezende Machado de Araújo lembra que:

A desapropriação indireta resultante do domínio ilegítimo da
Administração, no direito.Rancês, não está prevista em lei, ela é uma
criação doutrinária e jurisprudencial'':. Otlando a Administração
constrói umcl obra pública numa propriedade particular, aü'avés do
princípio da via desato (vote dejait), o proprietário pode recol'rer ao
Judiciário para que expulse a Administração de sala propriedade. Em
:ontrapartida, essa expulsão Pca prqudicada pelo principio da
Intangibilidade da obra pública(L'ouvrage publique malplanté ne se
deüuttpas); de outra sorte. o particular não pode ter sua propriedade
resff/z/ída ".:" (gritámos)

A desapropriação indireta originada do domínio //egíffmo da .4dzn/nfsü'açâo em

França, foi a forma expropriatória que melhor serviu de subsídio aos tribunais brasileiros,

resultando na construção jurisprudencial hoje aceita pelos nossos julgadores.

Roberto Mattoso Câmara Filho, promovendo a aproximação do tema ao

contexto nacional, assevera:

llglâ C ST%g RaSaS:='gW'EURO::\.:f: él .*,. «,
i02 Contudo, lembra a autora que: "a desapropriação indireta, no direito brasileiro, é antes uma criação pretoriana
que doutünária". ob. cit., p. 277
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'A ideação da desapropriação indiretct .foi de paíet'cidade
jtirispmderlciat, ao se defontarem nossos tribtlnais com o lfato,
j'eqüentemente entre nós por motivos dl'Persas: da octipctção e mesmo
tomada de posse de imóveis de propriedade de particulares pela
Administração Pública, sem uma co-respectiva providência de
:xpropriamento amigável ou judicial, com a circtinst(Inda de já se ter
processado a incorporação material do imóvel ao domínio
público'' jOA

Pesquisando a origem da expressão desapropriação indireta no Brasil, Joaquim

de Almeida Baptista afirma que ela: 'láof aü/óz/íc&z ao sazldoso ÀÜ/z. Orosfnzóo ]Uona/o, gare a
...]. ...l. ....;-m',;'-'''- '-,.. .w, .iHóe to-na-nac P I'''nlM n SPa'i p'nci(l. fo't t'ncol'nol'ci,da. ei'n 'nosso

tei'ict usado, pela primeira \

vocctbt{ lábio jurídico " ."s

Restaria a dúvida de como proceder, devolvendo o imóvel ao particular ou

conservando a obra pública nele edificada e restituindo-o de seu prquízo.

A Administração tem poder de desapropriar, de um modo geral, desde que

reconheça a desapropriação. Caso o invasor da propriedade individual fosse um particular,

o proprietário expropriado poderia utilizar-se dos interditos possessórios. Entretanto, no caso

de o invasor ser a própria Administração, a solução apresentada pela esmagadora maioria dos

julgados é a "desapropriação indireta", que irá fixar a indenização devida ao particular.

Com o surgimento e amadurecimento da teoria da desapropriação indireta no

Brasil, começa a operar uma inusitada modiãcação nos pleitos judiciais.

Num primeiro momento, os proprietários, ao terem conhecimento do
apossamento, aluizavam ações possessórias ou a reivindicatória, mas esbarravam no

desaparecimento do bem particular, transformado em rua, praça, jardim, rampa, estrada,

aeroporto, dentre tantas outras obras, o que gerava óbice incontornável à reivindicação da

posse e da propriedade. Já num segundo momento, as ações foram sendo transformadas em

pleitos indenizatórios.

Nsg\m, ''a ação de reivindicação, ou de reintegração, converte-se em

indenizatória. Foi esta exatamente a lfórtnula prática e criativa, encontrada pelos Tribunais,

a solucionar o compita entre o interesse püblicoxw e o direito do particular. Seria,

P

i03 Cláudia de Rezende Machado de Arado, ob. cit., p. 272-273 .

xüSA apropniçaoportlütdadepübtra 'p.499 propriações (Dec.-lei 3.365, de 3i.6.4i) às ações de
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realmente, um formalismo oneroso e desnecessário restituir o bem ao pa+'ticular, parca

obrigar depois a Administração a expropria-lo pelo meio regtllar" ~an

Quanto à competência para se analisar a desapropriação indireta, se esta seria

judiciária ou administrativa, no Brasil, tal questão não tem produzido divergências

doutrinárias em razão de não existir uma Justiça administrativa especial, como ocorre ein

Fiança.

3.2 Conceito de desapropriação indireta

Antes de formular um conceito de desapropriaç

algumas considerações acerca do instituto da desapropriação .

Assinalou-se que a desapropriação é um procedimento formal que tem seus

pressupostos previstos na Constituição Federal brasileira e legislação ordinária, encontrando-

se totalmente disciplinado em lei

Sendo um procedimento de essência administrativa através do qual a

Administração expropria o administrado de um bem, à desapropriação é necessário o

preenchimento dos requisitos constitucionalmente exigidos, ou seja, a utilidade ou
necessidade pública ou o interesse social e, em regra, a prévia e justa indenização em
dinheiro

cabeindireta, retornar aeaeao

Por outro lado, em função da supremacia do interesse público sobre o
individual, é conferido ao Estado o domínio eminente:'; sobre todos os bens existentes em

seu território, disciplinando o uso destes de forma a atingir o bem-estar de toda a sociedade:'P.

Em meio a estas peculiaridades, Hely Lopes Meirelles trata a desapropriação

como a forma mais drástica da manifestação do poder de império, ainda que de caráter

discricionário no concernente às opções de utilidade pública e de interesse social, "só é

legitimamente exercitável nos limites ü'içados pela Constituição e nos casos expressos em lei,

obsewado o devido procedintento legal" ''~'

178 ss. (gritámos).

$ÜB H UBHEãhn =::.\ :
publico". José Cretella Júnior, Zra/ado gera/ da desapropriaçâo, p- 39.

Hely Lopes Meirelles, Z)ireffo..., s&rprac/lado, p. 506
: '' Ibidem., p. 506.
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Assim, inobstante constituir-se num ato discricionário e unilateral do Estado, a

desapropriação é um procedimento que deve seguir todas as fases, exigências e formalidades

estabelecidas na legislação que a disciplinam, não podendo ser feita ao anepio da lei

Tal consequência resulta do fato de que todo ato originado de competência

discricionária decorre de autorização legal a que o administrador, diante dos casos concretos

que enfrenta, venha a adotar para a solução que melhor atenda ao interesse público também
estabelecido em lei

A seu turno, a Constituição brasileira de 1988, consagrando a propriedade

como um dos direitos e garantias fundamentais, determina a legalidade do procedimento

desapropriatório uma vez respeitados todos os requisitos e pressupostos legais.

E justamente nesse ponto que aparece a questão da desapropriação indireta.

Quando a Administração Pública desrespeite as normas constitucionais e, sem o devido

processo legal, priva o proprietário dos poderes inerentes a seu direito, o que constitui puro

arbítrio, o particular sobe prquízo pelo próprio Estado, titular do monopólio da Justiça.

Celso Ribeiro Bastou conceitua a desapropriação indireta como:

C) apossamento irregular do bem imóvel particular pelo Poder
Público, uma vez que não obedeceu ao procedimento previsto pela le!.
Esta desapropriação pode ser impedida por meio de ação
possessória, sob a alegctção de esbulho. Entretanto, a partir:do
momento em qtle a Administração Pública der destinctção ao imóvel,
este passa a integrar o património .público, tornando-se insliscethet
de reintegrclção oti reivindicação'' .' ' :

Em outras palavras, pode-se afirmar que a desapropriação indireta é a

decorrência primeira dos princípios da intangibilidade da obra pública e/ou da
continuidade da prestação do serviço público:::, que Ihe serve, inclusive, de fundamentação

jurídica, pois impede a retomada do bem após a sua afetação pelo domínio público, ensejando

ao particular a busca em juízo da devida indenização.

No mesmo sentido, pontifica Hely Lopes Meirelles que a desapropriação

indireta:

(...) ttão passa de esbulho" da propriedade particular e como
tat

não encontra apoio em lei. Ê situação de fato que se vai

iii A e--essão29.230. bjico" referenciada em conjunto ao "princípio da intangibilidade da obra pública" é
utilizada por a guns autores dentre eles= Hely Lopes Meirelles, Z)esaproprfação..., supracitado, p. 3 16; Cláudia
de Rezende Machado de Amújo, op. Cit., P. 275.
iis Nesse sentido: Joaquim de'Almeida Baptista, ob. cit., p. 121.
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generalizando em nossos dias, fitas que a ele pode opor-se o
proprietário clté mesmo com os interditos possessóriosx~'. Constlmado
o apossamento dos bens e integrados no domínio público, tornam-se,
(hi por diante, insltscetheis de reintegração ou reivindicação,
restando ao pal'ticular espoliado ha:xler a indenização
cor/'esponden/e ". ' :'(gritámos)

finaliza o ]nesmo autor que da conceituação acima não destoam os
administrativistas pátrios e estrangeiros mais atualizados com a matéria, que, com palavras

diversas sustentam sempre a ilicitude do apossamento administrativo, que retira a propriedade

do pa= ücuXu ''sem dec]at'ação elcpropriatória]gera]mente], sem indenização prévia e sem o

devido processo legal de despojamento do dontÍnio privado" ~~'

Contudo, convém destacar que alguns doutrinadores vislumbram uma

diferenciação crucial entre as nomenclaturas desapropriação indireta e esbulho (ou via de

fato) da propriedade privada. Dentre os defensores dessa distinção, pode-se indicar João

Nunes Sento Sé, que, apoiado na predominante interpretação doutrinária francesa assim

ressalta:

C.) conteúdo de desctpropriaçào indireta veltl sendo distorcido entre
dós, com grm'es prejuízos para o proprietário. Olxidando afirme
posição doutrinária no sentido da admissibilidade dos interditos
contra aios da Adntinishação, ela está permitindo o prosseguimento
de obras iniciadas em condições visivelmente irregulares, I'emete7ido
o proprietário, com graves sacri$cios, para uma intel'miYiável lul.cx

judicial em busca de suco indenização.(..). Torna-se.necessário,
contudo, distinguir as hipóteses em que há desapropriação.itldil eta e
ctquelcts em que existe via de fato.(...). De .Quão modo não.hã
desapropriação indireta, fitas via de lato ou esbulho da propriedade

içada. Cottseqüentemente, o juiz deve ordenar, a paul:sação da via
de fato, ot{ mesmo prevenir a sttQ execução, até que o Poder Público
pqgzle a l/zdenlzação co/mpe/en/e ".::'(gritámos)

Conclui o autor acima, que em ambas as hipóteses, é vedado ao juiz mandar

destruir a obra pública, ou partes dela. Da mesma forma, caso o proprietário não reaja em

tempo hábil e o apossamento se consumo, sendo seu imóvel utilizado em uma obra pública,

nada mais Ihe restará senão pleitear a respectiva indeni2ação

É de fundamental importância consignar que a desapropriação indireta não

constitui um processo expropriatório. Representa, isto sim, "z/mz processo de rapa/'açâo do

ii4 Nesse mesmo sentido: Roberto Mattoso Câmara Filho, ob. cit., P. 504
Direito. .., supracitado, p. 504.

lló Hely Lopes Meirelles, .4çâo de desapropriação fndjrera, p. 253.
iil 0b. cit., p. 153.
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prejuízo so#ido, destittado a evitar a inobservância do princípio da intangibilidade da obra

/2zíó/fca "::;, apresentando como único elemento de similitude à desapropriação regular "a

possibilidade do registro da sentença na circunscrição competente, transferindo o domínio da

área, ctpós o pagamento da iYtdenizctção".'''

A desapropriação indireta, via de regra, é observada em situações de urgência

ou de puro arbítrio. Porém só o perigo iminente::' como causa pode justificar o caráter

irregular do apossamento administrativo:::

No rigor técnico, a palavra /adira/a não possui adequado significado jurídico;

trata-se de um eufemismo empregado(e consagrado) pela dmltriYm e pela jurisprudência

para nomitmr este reptlgnante ilícito perpetrado pela Administração Püblicct contra o

par/fczl/a/,".iz2 Consagrada pela doutrina, embora com impropriedade terminológica, retrata

uma agressão do poder discricionário em face da lei existente e não aplicada.

A denominação fnc#rela, como doutrinariamente vem sendo prolatada, se

efetiva sem o processo regularmente estabelecido em lei, nascendo de fato iminente e

impondo forçada cessão da propriedade. E, por assim dizer: "desapropr/anão dela/o, nâo de

direito. E anormal, irregular, quando não motivada, ilegal'

Sem maiores conjecturas, pode-se aülrmar que a expressão "desapropriação

indireta" é tida como imprópria, em razão de que toda a desapropriação deve ser precedida de

declaração expropriatória regular, na qual se aponte o bem a ser desapropriado, especificando

a sua destinação pública ou de interesse social. Desta forma, não há, nem pode haver

desapropriação de fato, ou indireta:z'

Observa-se, entretanto, que a desapropriação indireta não representa uma

operação inteiramente desprovida de base jurídica, mas de uma operação permitida à

Administração, conquanto tocada de irregularidade. Tal imperfeição, que deve estar evidente,

advém da aponta ao procedimento legal estabelecido para a efetivação da desapropriação

regular ou direta.

Há que se apontar, ainda, a divergência existente sobre a circunstância de

haver, ou não, interesse público no ato administrativo que limita a propriedade particular.

Face a evolução do direito administrativo contemporâneo, há que se perceber que o interesse

público não se contrapõe necessariamente ao interesse privado, pois é plenamente admissível

123

ii8 Jogo Nunes Sento Sé, ob. cit., P. 145.
ii9JoaquimdeAlmeidaBaPtista,ob.cit.,p.122. . . .. ..
i20 Vida o incisa XXV, do artigo 5.', da Constituição Federal, transcnto no item i.'p.
i2i Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, J)esaproprfação, p. 141.
i22 Luiz Rodrigues Wambier,.4/zíeczpaçâo de üfe/a e desapropHaçâo indrefa, p. 288.
i23 Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, ob. e loc. cit.
i24 Hely Lopes Meirelles, Z)freira-., supracitado, p. 504.
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"uma relação não de contraposição extríttseca, mas de composição [compatibi]idade] entre

os diversos interesses

Contudo, persistindo na doutrina maioritária a idéia do sacrifício de um

interesse (privado) em beneficio de outro (público), superior portanto, o interesse público

pode, e deve, ser entendido como a "soma" do interesse individual com o interesse coletivo,

evitando-se ao máximo o sacrifício de qualquer um deles

Não se olvide, entretanto, que o direito não é uma ciência exata, questão que

Ihe impõe inafastável proporcionalidade e ponderação na medida em que se aplica a norma

jurídica, com a subsunção dos fatos concretos à sua autoridade.

Da mesma forma, parece oportuno esclarecer que a desapropriação indireta não

deve ser concebida como uma forma expropriatória que possa ser utilizada em substituição

ao processo legal. Ao contrário, é um modo excepcional de aquisição forçada da propriedade

pelo Poder Público.

De tal sorte, deve-se excluir da noção de desapropriação indireta o elemento

intencional, afastando-se dela a idéia de uma invasão consciente da propriedade particular,

ainda que para a construção de uma obra pública.

Aprofilndando-se no tema, Jogo Nunes Sento Sé percebe que a desapropriação

indireta ocorre apenas:

125

Nos mesitos cclsos de utilidade pública em que se admite que a
Administração desaproprie, para a implantação de tlmcl obra.(..).
[Ta[ situação ícone porque] a desapropriação por interesse social
não pode ensejo-la, visto que os bens expropriados sob esse
.andamento destinam-se, não a uma obra, mas à venda ou locação a
quem estiver em condições de dar-lhes a desünação social prevista
em lei. A não ser assim, não há desapropriação indireta, mas via de
fato otl esbulho da propriedade privada" .*"

Claro é, entretanto, que, se o proprietário não reage em tempo hábil e o

apossamento se consuma, sendo o seu imóvel utilizado em uma obra pública, nada mais Ihe

resta do que pleitear a devida indenização
Colhe-se da doutrina a distinção entre a desapropriação indireta e as

desapropriações tácita e condicional.

A desapropriação tácita é uma forma de desapropriação assemelhada à

desapropriação indireta, decorrente do apossamento, da ocupação ou da destruição da

iz5 Odete Medauar, ob. cit., p. 183
i2ó 0b. cit., p. 145.
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propriedade particular. A indenização, na situação avençada, é efetuada posteriormente, por

via administrativa ou judicial. Aparece quando, "mo//poda po/" sen'fios a rea/fiar, se

promovem medidas no sentido de prover obras em fase de execução programada, obras e

sewiços que, abi'angeTtdo determinadas áreas, reclamam passagem obrigatória a .fim possam

ser ncectltadas" .~:'

Faz-se próprio retomar à questão do permissivo constitucional disposto no

incisa XXV, do artigo 5.'. A .Lex Mmi/ma de 1988, sem refutar o direito de propriedade,

autoriza à autoridade competente, em caso de iminente perigo público, a utilização de

propriedade particular, assegurando ao proprietário, todavia, indenização ulterior se houve

dano. Contudo, não se retira a propriedade do particular. Esta é apenas ocupada, e indenizados

os proprietários pelos eventuais prquízos ocorridos.

Com respeito à fomla de desapropriação condicional, modalidade de
desapropriação direta::;, esta é uma ocupação temporária, enquanto perdurar o interesse

público, justificando-se nos tempos de intranquilidade social (ordem pública) ou períodos
economicamente conturbados.

Nesse último caso, há uma inversão da ordem das operações, condicionando-

se, diante da motivação e da finalidade, de modo acautelatório e à margem dos casos

previstos, o apossamento da propriedade, e a sua devolução, quando desaparecido o interesse

público

Se o Estado necessita, por exemplo, construir uma estrada, de ferro ou de

rodagem, mas fica na dúvida quanto à porção de terreno que deve desapropriar, recorrerá ao

instituto da desapropriação condicional, decidindo-se, depois, pela solução mais conveniente,

a qual decorre do relatório apresentado pela comissão de avaliação que fixará a indenização.

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

desapropriação deverá ser justa, em dinheiro e prévia, com exceção àqueles casos nela

própria previstos:"

3.3 A desapropriação indireta no direito brasileiro

Indubitavelmente, a desapropriação indireta é uma realidade no Direito

brasileiro, evidenciada por inúmeras decisões das diversas instâncias, inclusive do Pretório

i21 ManDeI de Oliveira Franco Sobrinho, ob. cit., p. 142
i28 José Cretella Júnior, ob. cit., p. 34.
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Excelso, onde já se proferiu: "H desaproprfaçâo /odre/a nâo é zrm co cef/o dozrü'/nárfo, e

sim uma I'validade processtlal, consagrada pelajurisprudência".~;'

Entretanto, as disposições legais referentes à desapropriação são postas, em

determinados casos, à margem pelo Poder Público.

Quando a Administração pretende se apropriar de certo bem pertencente a um

particular, por motivo de interesse público, 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 Constituição Federal e legislação correlata.

Via de consequência, cumpre ao Poder Público declarar, inicialmente, a

utilidade pública ou o interesse social do bem objetivado. E, em seguida, ou e6etiva a

desapropriação mediante acordo ou propõe a ação expropriatória.

Porém, na desapropriação indireta, em virtude das circunstâncias excepcionais

que a ensejam, a situação é "processada" de maneira diversa. A ocupação do imóvel pela

Administração dá-se sem a existência do ato declaratório de utilidade pública (via de regra), e

principalmente, sem o pagamento dajusta e prévia indenização pecuniária.

Ademais, a Administração nem realiza a desapropriação de modo amigável,

nem ingressa em juízo: simplesmente se aposta do imóvel reputado necessário à obra pública

Paradoxalmente, transfere ao proprietário o ónus de promover a expropriação.

Nesse ponto, convém relatar a oposição existente entre as soluções

propugnadas pelo Código Civil e a da desapropriação indireta a respeito da situação de quem

edifica em terreno alheio.

Segundo o artigo 547 do Código Civil, o dono perde, em proveito do

proprietário do solo, as construções que 6ez, mas se agiu de boa-fé, terá direito a uma
indenização. A conz7'aria se/zszi, se teve sua motivação viciada pela má-fé, não terá direito a

nenhuma indenização, podendo mesmo ser constrangido a repor as coisas no estado anterior e

a pagar os prquízos'''

Caso prevalecesse a norma em referência quando envolvido o interesse

público, a Administração Pública perderia, em favor do dono do imóvel ocupado, as
construções nele feitas, recebendo ou não uma indenização, a depender de sua boa ou má-fé.

i29 Vida o incisa XXIV, do artigo 5.', da aütal Constituição Fedeml bmsileiia, já transcrito no primeiro capiüilo
do presente trabalho, em seu item 1.4.
130 Recurso Extraordhlário R.o 14.007-SP, Rel. Min. Ribeiro da Costa. .
in Observe-se, a proposito, que o anteproUeto de código civil, oriundo do anteprQleto elaborado pelo professor
Orlando Games, no seu artigo 434, estatua que: "Se a construção ou plantação exceder consideravelmente o valor
do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou, ou edificou, adquirirá a propriedade do solo, mediante o pagamento
de indenização âxada judicialmente, se não houver acordo". Hpz/d Silvio Rodrigues, Z)irei/o c/vf/. tirei/o das
co/sas, p. 102.
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Ainda, no caso da última hipótese, poderia ser compelida a repor as coisas no s/a/ s gz/o a/?/e

e a pagar os prquizos

Entretanto, é sabido que tal situação não ocorre para com a Administração.

Essa não perde, em benefício do domfnz/s se/i, as construções realizadas. Nem pode ser

obrigada a repor as coisas no estado anterior, diante dos princípios da intangibilidade da

obra pública e da continuidade da prestação do serviço público. A Administração Pública

não está sujeita às normas de direito privado.

Fica claro, então, que no caso vertente a regra vai dar lugar à exceção: o

proprietário é quem perde a área objeto do desapossamento, tendo direito a uma indenização.

Vê-se, pois, que o bem apossado aparentemente é integrado:;: ao domínio

público, não por título legal, mas por situação de fato que toma impossível o seu retorno ao

domínio do particular. Daí porque a ação cabível deve ser de procedimento ordinário de

cunho indenizatório e não a reivindicatória. Logo, a ação não será regida pelo procedimento

estabelecido no Decreto-lei 3.365/41, pois o seu rito (ordinário) é outro, pautado unicamente

pelo Código de Processo Civil:;;, sem as peculiaridades da ação de desapropriação típica:".

Pode-se, ainda, analisar a questão pelo seguinte ângulo: o efeito prático
resultante da construção de obras públicas sobre imóveis pertencentes a particulares. Bens

como ruas e logradouros públicos, de um modo geral, não exigem transcrição ou registro, pois

que a sua dominialidade pública resulta, tão-só, de sua destinação pública, que o integra no

património público da entidade a que pertence. Daí porque estes bens só podem ser alienados

ou devolvidos a quem quer que seja, mediante desafetação por lei, com a respectiva

autorização para a transferência de seu domínio a terceiro .
A doutrina tem considerado que não é o título de aquisição civil nem a

transcrição imobiliária que conferem ao bem o caráter de público. Quem o faz é a destinação

administrativa, que possibilita o uso comum do bem, a partir de então a6etado pela

dominialidade pública. Exatamente por pertencer à sociedade em geral é que não está esse

bem sujeito à transcrição no registro imobiliário

132 Adiante será analisada a divergência existente entre o fato de llaver, ou não, a integração imediata do bem
afetado ao domínio público.
iij Nesse mesmo sentido: Hely Lopes Meirelles, ,4çõo..« supmcitado, p. 256.
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3.4 No direito comparado

Após ter discorrido sobre a concepção âancesa relativa à desapropriação

indireta e a influência precípua que esta promoveu no direito pátrio, convém relatar, ainda que

sucintamente, a interpretação desenvolvida pelo direito argentino, espanhol e português
J:...:x. n.n.AAn An nrn nata /\r'\l-lrPtlrr\Pa

acerca do tema, uma vez que r

aludidas pela doutrina brasileira.
Sentindo a necessidade de um tratamento adequado a matéria, a Lei argentina

n.' 21.499 enâentou-a de modo a regulamentar a questão da expropriação irregular (para nós

"indireta")

etratam, 0coma ?

Conceituam os autores José Canasi e B. V. Basavilbaso a desapropriação

indireta, também denominada no direito argentino como "desapropriação inversa", como a

tomada da posse de imóvel qualificado por declaração de utilidade pública pela

Administração Pública sem adoção de procedimento expropriatório aplicável:;'

De sublinhar que para este último autor, na tradição jurídica argentina, a

desapropriação indireta tem como requisito a declaração de utilidade pública sobre o imóvel

apossado pela Administração. Caso não haja a declaração de utilidade pública, diz o

administrativista ter o proprietário, então, o recurso de: "acciones e /n/erd2c/os possessór/os,

de la acción negatoria y de la reivindicatoria, remediou eficaces, como dica la Corte

Suprema, que la ley civil establece en bene$cio del agraciado contra los actos y fechos

ilegítimos de terceros, sean partictllares o de la administrclción pública" ~:'

Recapitulando, na deHlnição de desapropriação indireta presente na doutrina e

jurisprudência brasileira, não há a exigência alhures percebida, uma vez que não se faz

necessário o apontamento, em declaração de utilidade pública, do imóvel apoderado pela

Administração Pública.

Ao se referir à corrente doutrinária que compreende a desapropriação indireta

como uma teoria inconstitucional, Norberto Guarinello, que defende a sua transformação em

norma legal, assevera que a deânição espanhola "desapropriação irregular" é mais

conveniente do que a expressão desapropriação indireta, tão difiindida no Brasil. Noticia o

is5 Vede R7' 528/167. infs#aüvo, [s.e.], [s.d], p. 351; B. V. Basavilbaso, Z)e/'ec/zo .4c#zzfnfsüa#vo, [s.e.]:

1956, P. 472, @zld Roberta Mattoso Câmara Filho, ob. cit., P. 501.
isó B. V. Basavilbaso, ob. e loc. çit., apzld Roberto Mattoso Câmara Filho, ob. loc. cit.
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autor que o instituto em Espanha recebe tratamento doutrinário similar ao despendida pelos

juristas brasileiros, e que a mesma apresenta sua origem, igualmente, na jurisprudência::

Já em Portugal, a Constituição não exige a antecipação da indenização, em

tema de desapropriação, e o direito ordinário chancela, expressamente, a desapropriação sem

forma de processo, fundada em estado de necessidade:;;. Desta forma, o pleito indenizatório

apresenta-se relacionado ao recebimento de pecúnia não pela alegação da falta de seu prévio

depósito, mas pela inércia por vezes percebida no Poder Público.

3.5 Crítica e defesa doutrinárias da desapropriação indireta

Pequena parcela da doutrina, ainda que visualizando a desapropriação indireta

coma ''uma matéria designativa do comportctmento adminisü'atino desclfeito às

de/e/'mfnações/egafs e coHsff/z/c/onafs":;9, no que é seguida pela doutrina maioritária,

defende a necessidade de sua absoluta invalidação, inadmitindo qualquer hipótese de

convalidá-la

Percebendo-a como um movimento que tangencia a Administração para a zona

da arbitrariedade, implicando o exercício de um "poder desautorizado" pela lei e violando as

normas tutelares da propriedade individual, a antiluridicidade do ato administrativo Ihe

afetaria de modo a invalida-lo totalmente.

A antijuridicidade, reconhecida z/na vaca pela doutrina e jurisprudência,

decorre, obviamente, do fato de a Administração expropriante palmilhar um caminho diverso

daquele observado pela ordem legal para a obtenção forçada de um bem de domínio

particular. Até esse ponto, não se apresentam grandes oposições jurídicas sobre o tema.

Todavia, a controvérsia começa a surgir quando é questionada a possibilidade

de atribuir efeitos de um procedimento limpidamente jurídico à "desapropriação indireta"

Apesar de reconhecer a injuridicidade da expropriação indireta, a doutrina e

jurisprudência têm conferido ao particular "reGI/rso às vias Jz/dyciafs pa/'a ser p/Chamem/e

ittdenizado, do mesmo modo que o seria caso o Estado houvesse procedido regularmente
)J 14(1

i31 Proa/amas afz/afs da desapropríação i/?dlrera, p. 406-407, 4pzíd Cláudia de Rezende Machado de Arado, ob.

cit., P 274. Caetano Aáanz/a/ de dreffo aázzinfsüa#vo. t. 2, São Paulo: Bmsi]eira, p. 959-960,[s.d.], apz/d Carlos
Abres Britto, José Sérgto 'Monte Alegre. Desapropriação indireta -- inconstitucionalidade. Revista de Z)irei/o
Pz?ó/fco. n. 74: 25 1, abr.4jun. 1986
i39 Cardos Ayres Britto; José Sérgto Monte Alegre? ob. cit., 242.
i40 Celso Antõnio Bandeira de Mello, ,E/eme/7/0s de Jipe//o acém/n/sD'aZívo, P 206.



Os defensores da inconstitucionalidade da teoria percebem como carreta

aplicação do artigo 926 do Código de Processo Civil, que garante a reintegração do possuidor

na hipótese de esbulho, sendo que a única restrição admitida em favor de quem desencadeia a

indireta expropriação é o do parágrafo único do artigo 928 do Código de Processo Civil, a

seguir transcrito:

Hrf. 928. ri..J.

ParágrcÚo único. Coroa as pessoas jurídicas de direito público não
será deferida a ntanutenção(m reintegração liminar sem prévia
audiência dos respectivos representantesjudiciais" ."'

Indagam alguns doutrinadores se a posição maioritária dos operadores do

direito não estaria esfarelando o direito à propriedade privada.

Dentre as principais consequências indicadas em desprestígio do "instituto",

destacam-se:

a) nega-se a garantia do procedimento legal, proporcionando a instabilidade

das relações jurídicas entre a Administração Pública e o administrado, em detrimento de sua

segurança;

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

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

c) reconhece-se que o interesse público não está condicionado a uma

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

d) estimula-se a máquina administrativa do Estado a subtrair-se ao
procedimento formal, para ingressar no domínio das vias de fato e comodidade arbitrárias;

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

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

i4i Humberto Tbeodoro Júnior, Cóc#go de processo c/vf/ a/70rado, p- 384
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f) coloca-se o administrado em posição menos cómoda que aquela pré-indicada

em lei, como a privação da possibilidade de levantamento de parte do preço indenizatório do

bem expropriado;

g) usurpa-se uma competência exclusiva do Poder Judiciário, que é a de
autorizar o órgão expropriante a emitir-se provisoriamente na posse do bem de propriedade

particular e de expedir o título com base no qual se fará a transcrição;

h) relega-se o conceito eÊetivo de interesse público ao plano do interesse

meramente coletivo, aviltando-se o interesse do particular, que na realidade faz parte de sua

composição intrínseca.

Questiona-se, finalmente: '>or gz/e razão, oz{ gz/afs os zoüvos gz/e /eram os

jurisconsultos e aplicctdores do Direito a 'convalidar' a expropt'cação por via transversa?
Efetivamente, a Lei Maior acobertou a propriedade particular contra as

arremetidas do Poder Público. Para tanto, desenhou de modo exauriente as possibilidades de

seu despojamento provisório e definitivo

Partindo de tal realidade, a legislação ordinária estabeleceu o modas operando

para a desapropriação, objetivando garantir justamente a compatibilização do interesse

público (não apenas individual ou meramente coletivo), sempre superior, com o direito do

proprietário, conferindo-lhe uma prestação pecuniária que compensasse o real prquízo

imposto.

Entretanto, a desapropriação indireta surge de uma situação de fato em que o

poder expropriatório é utilizado sem respeitar os preceitos constitucionais e legais

previamente estabelecidos.

Em que pese o posicionamento dos que assim discordam, tendo sido o bem

particular a6etado ao interesse público, ainda que à revelia da lei, ao particular desapossado
resta buscar o reconhecimento do seu direito ajusta e integral indenização pecuniária.

Não se pode obscurecer, é fato, que o Decreto-lei 3.365/41 abriga a
possibilidade de uma atuação administrativa ex (Z#7c/o, capaz de restringir a liberdade de uso e

de gozo da propriedade privada. São as hipóteses de: penetração nos prédios objeto da

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

142 Carlos Ayres Britto, José Sérgto Monte Alegre, ob. cit., p. 243-244
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de ocupação temporária de terrenos não edificados, "vfz//mãos às obras e necesscír/os à szra

rea/lzaçâo " (artigo 36).

Apesar dessa prerrogativa, "àqz/e/e gz/alar mo/es/ado por excesso ozr aóz/se de

poder, cctbe indenização por perdas e danos, sem prejuízo da ação penal" (alugo I', in
fine. ).

Não se assevera, portanto, que o ordenamento jurídico, em algum momento,

esteja autorizando a expropriação irregular dos bens particulares. A própria normação do

Decreto-lei 3.365/41 repele esse tipo de apossamento, pois que, ao indicar as duas únicas vias

de e6etivação do despcÜamento compulsivo, que são o acordo com o expropriado e a sentença

judicial (por meio de carta de sentença ou de adjudicação), torna dependente de autorização

jurisdicional a emissão provisória da Administração na posse da propriedade do administrado.

Respeitada a argumentação aduzida em prol da inconstitucionalidade da

desapropriação indireta para efeito de retornar o estado de coisas ao s/a/us gz/o an/e, essa não

Êoi acolhida pela esmagadora maioria dos julgadores e doutrinadores que enfrentam o assunto

Isso porque

a) a afetação do imóvel ao uso público inviabiliza a ação reivindicatória;

bÜ peças princípios da intangibilidade da obrct pública e da cotltimiidade da

p/eslaçâo dos sew/ços pz2ó//cos, as edificações da Administração não podem ser demolidas

(pois tal destruição de obras públicas seria contrária ao interesse público) e a prestação dos

serviços públicos não pode ser interrompida (uma vez que são prestados em caráter geral),

respectivamente

Como o Poder Público possui um dever-poder de sempre atuar visando o

interesse público, deverá desapropriar, desde que apoiado nos pressupostos constitucionais e

legais

Entretanto, diante de uma situação de fato extremamente peculiar, quando os

ates praticados pelo Poder Público resultam 6lnalisticamente num interesse público, ainda que

seu primeiro movimento não estivesse legitimado integralmente por este último, seria
demasiadamente oneroso a todos os administrados (inclusive o próprio particular vitimado)

fazer retomar o estado anterior do imóvel.

Destaque-se que mesmo o particular desapossado tem interesse em que a obra

ou serviço colocados à disposição da generalidade não seja destruída ou cesse de atuar. Ele

também contribuiu com os recursos despendidos para a sua feitura, estando igualmente
'l'. n, n-.t,.-ã., pçtntnl del, advinda. ainda aue a origem da mesma Ihe tenhainteressaS
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atingindo o patrímânio privado, dado este que apenas inicialmente poderia ensejar o

afastamento do interesse público (ainda não concretamente observado).

Caso fosse admitida a hipótese de demolir a obra realizada ou a cessação do

serviço prestado, como no caso de um hospital ou colégio públicos, além dos gastos advindos

da construção, implementação e, ao final, demolição dos mesmos, posteriormente, o Poder

Público deverá e6etuar a desapropriação, nos moldes legais, face o dever/poder que Ihe

impõem as demandas públicas.

Inelutavelmente, a propriedade é um direito passível de expropriação pelo

Poder Público, devendo Ihe ser conferido destino condizente aos anseios da sociedade como

um todo, fim este que confere a afetação do bem particular ao interesse público.

c) em virtude de que o artigo 35 do Decreto-lei n.' 3.365/41 reza

Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporctdos à Fazenda
Pública, não podem ser objeto de reivivtdicação, ainda que /Mudada
zm nulidade do processo de desctpropriação. Ottalquer ação, julgadcl
procedente, resolver-se-á em perdas e danos

Valendo-se de uma visão pragmática, a doutrina majoritária está inclinada em

salvaguardar tanto o direito à indenização do administrado "expropriado indiretamente",

como a própria sociedade, que não poderá ser penalizada pelas arbitrariedades do agente
Público

Restaria indagar, entretanto, que tipo de responsabilidade daria ensejo o ato do

agente público que, através de abuso ou desvio de poder, infringe a lei e prqudica

proprietário?

O poder de desapropriar é concedido ao Estado, nos termos da Constituição

Federal e da legislação pertinente ao tema. Concomitantemente, foram estabelecidas

limitações ao exercício desse poder que devem ser respeitadas pelos agentes estatais.

As hipóteses em que se verificam as condições limitativas do direito de

propriedade são de definição legislativa, cabendo ao legislador complementar a regra
constitucional genérica, particularizando os casos de incidência do poder expropriatório.

Assim, a competência do Poder Executivo para decretar a desapropriação é
uma faculdade vinculada diretamente à lei. Torna-se de supina importância enfatizar que o

espaço destinado ao administrador para optar em matéria de desapropriação não incide no
ão das hioóteses de permissão ou cabimento do ato expropriatório, mastocante criaçan
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unicamente quanto à apreciação dos motivos, ou seja, da conveniência e oportunidade da

decretação da medida.

A competência administrativa, além de suas condições extrínsecas de validade:

subordina-se interiormente à observância do requisito de sua finalidade pública.

Em meio a essa realidade exsurge que o princípio da finalidade corresponde à

aplicação da lei, ou seja, na forma e razão que esta prefere (exige), justificando-a, bem como

o objeto em vista do qual foi formulada.

Consequentemente, o princípio da finalidade não está numa relação de mera

decorrência, mas de verdadeira inerência com o princípio da legalidade (administrativas)

estando contido nele.

Deste modo, o agente público que se utiliza de prerrogativas inerentes ao cargo

ou unção pública que exerce deve responder pelos seus ates administrativa, civil e
criminalmente, sob pena de se instituir a total ingerência dos deveres/poderes do Estado

Oportuno referenciar que o Poder Público é gerido por seres humanos

investidos de poderes para atingir determinada finalidade pública, tomando-se imperioso um

controle efetivo e eficaz da conduta funcional do administrador público.

Como é sabido, esse controle pode se dar no âmbito intemo dos órgãos, ou de

forma externa, principalmente através do Poder judiciário. 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 princípios fiindamentais da Administração:':

Arremata Carlos Eduardo Vieira de Carvalho que: "a críífca nega/iva gzíe se

IFm à 'solução de fato', adorada dolltrinariamente pelos órgãos judiciais pal'a a qllestão da

desapropriação iYidireta, parte. a meu ver, de tema visão apertas parcial da matéria'' 'l"
Mais adiante, esclarece o mesmo autor: "Delufo, a //npressâo gz/e reco/bo de

tal tipo de critica é a de que o 'instituto', embora en$aticamente comi.estado como uma
modalidade de desapropriação, ctcaba sendo attalisado como tal, ainda que se reconheça

comia l.m'tajorma espúria de despoyametlto do senhoria alheio, por via de alltoridade" \':

A título ilustrativo, sobre a violação do preceito constitucional da prévia

indenização, convém lembrar que a sua exigência consta da Declaração dos Direitos do

Homem e do Cidadão, cujos princípios foram adotados pelo Preâmbulo da Constituição

\4s Mama RiobeKa Caules de Manos, Da !egalidade da antecipação de tutela contra o poder público -- c0]2troZe
ejetNo dos fitos administrativos, 'p. ll.
44 Desapropriação indireta, p. \ 19.
i45 0b. cit., p. 178.
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francesa de 1946, e reaÊrmados pela de 1958, sem que tal exigência constitua obstáculo à

desapropriação indireta naquela ordem jurídica:".
Conclui-se, então, que a desapropriação indireta é uma solução de equilíbrio a

uma situação de fato. Compreendida, geralmente, como um esbulho, em que a Administração

Pública é a esbulhadora e o administrado o esbulhado, a maioria dos doutrinadores tem aceito

a desapropriação indireta como uma solução sensata a uma condição que aâ'onta o

ordenamento jurídico com prquízo à estabilidade e paz sociais.

3.6 A afetação da propriedade imóvel particular pelo Poder Público

imediata transferência para o património do ente público esbulhador?
opera sua

Evidencie-se que, enquanto na desapropriação regular prepondera o ato legal

expropriatório, na desapropriação indireta, o Poder Público relega o devido procedimento

legal e o substitui por um ato de força irresistível ao particular.

As situações são, portanto, inteiramente diversas, produzindo consequências

também diferentes. Dentre as principais, destaca-se que a integração do domínio do bem

despojado pela desapropriação legal só se transfere e se integra no património público pela

sentença adjudicatória. Nesse ponto, autores renomados como Hely Lopes Meirelles,

apteg,oam que ''na desapropriação indiretcl o bem se integrct no património publico pelo se

ato do apossclntento'' ." '

Divergindo da exegese supra citada, há autores que, sem negar os eleitos aa

desapropriação indireta e o dever de indenizar, não aceitam a idéia de que a simples afetação

do bem particular a um Him público possa constituir forma de transferência da propriedade.

Desse modo, " quattdo se aplica à desapropriação indireta a regra do art. 35 do Decreto-lei

3. 365, hd que se enteTlder que esta aplicação se jaz por analogia, já que essa desctpropriação

não é medida suficiente para incorporar o bens à Fazenda Pública" ."A8

semelhança da sentença do art. 29, da lei de Desapropriação
i48 Mana Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 153 .
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Desta deita, se o particular não pleitear a indenização em tempo hábil,

permitindo a prescrição de seu direito, o Poder Público deverá regularizar a situação do

imóvel através da ação de usucapião

Entretanto, com a destilação do imóvel, ou sqa, a sua transformação num

"bem de uso comum", na qualificação do inciso l do artigo 66 do Código Civil, há quem

perceba a sua transferência para o domínio público do ente expropriante. Dispõe o incisa em

tela

'Art. 66. Os benspüblicos são:

l de uso comtlm do povo, tais como os mares, rios, estudas, I'uas e
praças;

Mesmo perdurando a divergência apresentada, esta é extremamente reduzida

quando a questão é colocada nos seguintes termos: o bem a6etado torna-se, daí por diante, fora

da esfera jurídica de seu antigo possuidor, que deverá recorrer ao Poder Judiciário para ter

garantido seu direito à indenização .

Parece de bom tom, diante dos conflitos interpretativos anteriormente

suscitados, concluir que a propriedade particular irregularmente apossada pelo Poder Público

não é transferida para o domínio público em virtude, tão somente, pela destinação pública a

ele conferida. O que ocorre, ária maxfma venta, é a superveniência de uma força irresistível

ao particular em reaver a posse de seu imóvel, quando esta já está comprometida face os

pt\nctp\as da. intangibilidade da obra pública falou da contitltlidade da prestação do serviço

pÍtblico

Colhe-se do corpo do acórdão do Recurso Extraordinário n.' 102.574-PE, o

seguinte ensinamento de seu Relator, o Ministro Soarem Mufíoz (v.u. -- DJU de 08. 1 1 .84)

A chamada ação de desapropriação indireta é, na stlcl stibstáncia,
ação reivittdicatória que se resolve ent perdas e danos, diante da
impossibilidade de o imóvel voltar à posse do autor, em face do
caráter irrevershel da afetação pública que Ihe deu a Administrclção
Públicct. O autor, assim como na reivindicatória, tem de provar o seu
domínio e a posse ittjusta do réw. Saügeitos esses pressupostos, a
devolução do imóvel será substituída pelo ressarcimento do seu vcttor

do .for ct\lctliado. A sentença é que constituirá o título de
transmissão do domínio, umcl vez paga pelo esbulhcidor a
Indenização correspondente clo ato ilícito que praticou. Ação real que
é, a ela se aplica o art. 95 do Código de Processo Civil, nos termos da
jurisprudência, inclusive do Supremo Tribunal Federal, indicada na
petição recursal e no parecer". (®famoq
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Perde, então, o proprietário, certo direito que não é a propriedade e,
reciprocamente, a Administração Pública ganha o que o proprietário perdeu: "é a posse,

lomlcmdo-se, pois, a pessoa ctdministrativa a possttidol'a da coisct alheia".~'9

Dado o caráter definitivo da posse em apreço, é preciso transferir,

necessariamente, a propriedade para a Administração e conceder a respectiva indenização ao

proprietário. Tal situação, contudo, poderá se concretizar através do usucapião extraordinário,

da ação de procedimento ordinário de indenização por desapropriação indireta ou da
desapropriação direta, que regularizarão a situação do imóvel.

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

Superior Tribunal de Justiça:

A jurisprtldêtlcia predominclrlte na Corte é no sentido de que, ainda
que adquirida, a propriedade, após o Decreto ücpropriatório ou o
respectivo apossameltto adtttinistrativo, o novo adquirente jaz juz à
Ittdenização porquanto, só com esta (indeniwção) aperfeiçoa-se a
ü'ams/êrênc;a do dom!'nfo". (Recurso Especial n.' 135.553-SP.
Primeira Turma v.u. -- Rel. Min. Demócrito Reinaldo -- j. 17.04.98 --
DJU 01.06.98) (grifamos):"

Ainda, pode-se analisar o tema sob o seguinte aspecto: a esmagadora maioria

dos defensores da transferência da propriedade particular para o ente público esbulhador,

através tão-somente de sua destinação pública, não abrem mão de que o prazo prescricional

para a propositura da ação indenizatória é de 20 anos, o que é totalmente correto.

Perceba-se, entretanto, que há uma inafastável controvérsia entre a argüição da

possibilidade da incorporação do bem particular ao domínio público tão-somente pela sua

destinação pública e a utilização do prazo vintenário do usucapião para a respectiva ação

indenizat6ria. Como se pode sustentar que o prazo prescricional da ação indenizatória é

aquele destinado ao usucapião, forma originária de aquisição da propriedade, se já haveria

oconido a transferência do domínio?

Salvo melhor entendimento, embora se pleiteie indenização, "o c#/,é?//o do

proprietário pei'tltanece enquanto o proprietário do imóvel não perde a propriedade pelo

ttstlcapião extraordinário em .favor do poder publico'' "'

l59 José Creteoa Júnior ob cit, P 33. enta acima citada, pode-se referenciar ainda: Recurso Especial n.'
108.546 -PR - Primeira Tumba - v.u. - Rel. Min. h4ilton Pereira - DJU l0.08.98.
i51 Mana Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 153.
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3.7 Há legitimidade jurídica do promitente comprador para receber a indenização
proveniente da desapropriação indiretao

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacíülca no sentido de que,

ainda que adquirida a propriedade após o Decreto expropriatório ou o apossamento

administrativo, o novo adquirente tem direito à indenização, visto que só mediante a

indenização dá-se a transferência do domínio.

Assim, desnecessária é a existência de cláusula no contrato de compra e venda

ou de promessa de venda ou de cessão, de que o novo adquirente se sub-roga no direito à

indenização. Evidentemente, o exercício desse direito é ínsito (ou expresso) no negócio

luridico

Destarte, após grandes debates acerca da questão, atualmente não se tem

contestado a legitimidade ad caz/sam7 dos cessionários de promessa de compra e venda de

imóvel para figurar na ação de indenização por desapropriação indireta. O filndamento que

comumente é apresentado objetivando a declaração de ilegitimidade para se receber a devida

indenização da Fazenda Pública, é o de que não há como os promissários transferirem à

expropriante o domínio do imóvel, após o recebimento do preço-

Contudo, no boro, nota-se que normalmente ocorre a indicação de livros e

inscrições e encadeamento dos registros de promessa de compra e venda e respectiva cessão,

de modo a não deixar dúvidas de que os cessionários de promessa de compra e venda do

imll)vel, mediante escritura pública devidamente registrada e com o preço quitado, não há

como se negar o direito a receber os valores devidos a título de indenização.

Ora, se os compromissários vendedores outorgam todos os direitos e ações aos

promitentes compradores, não há óbice algum a se reclamar, pois a ação de desapropriação

indireta nada mais é do que o exercício de um destes direitos.

Havendo de tal sorte disposição dos promitentes compradores em apresentar a

competente certidão correspondente à adjudicação compulsória, por hip(5tese, através de

sentença transitada em julgado (registrada e com negativa de ónus e alienação), por mais

razão ainda não se desqualiâlcará a legitimidade processual à demanda judicial

Seria, com a devida vênia, contrário aos preceitos do direito processual

moderno negar-se o exercício do direito de ação pelo fato de não ser o autor da demanda

judicial o titular do domínio do imóvel, uma vez comprovado que a atual propriedade é
efémera e em trâmites de irrecusável transferência
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Em situações especiais como a presente, em que se procura a garantia de que se

está pagando indenização a quem tem direito, poder-se-á, se para tanto for exigido, na fase

executória da ação, para a liberação do dep(5sito, requerer a apresentação pelo promitente

comprador da certidão de adjudicação, por sentença transitada em julgado, em seu favor.

Daí resulta que a questão da apresentação da prova do domínio fica diferida

para a oportunidade do pagamento do preço, que só será efetivado se e quando for
apresentada a prova da propriedade.

Ressalte-se que a Fazenda Pública não corre o risco de vir a ser prqudicada

mediante pagamento do qz/an/z/mz indenizatório sem que Ihe seja transferido o domínio do
imóvel

Consoante a predominante doutrina, todos os bens móveis e imóveis são

desapropriáveis, inclusive direitos e ações e, especificamente, os direitos reais e, até, a posse.

Assim é que adverte Hely Lopes Meirelles: "H desapropriação (Z:zpropriedade é a regra, mczs

a posse legítirita ou de boa-#é também é expropriável por ter valor económico para o
possuidor.(...). Certamente a posse vale menos que a propriedade, mas nem por isso dei)ca de
ser indenizável, como tem reconhecido e proclamctdo os nossos tribtlnais".~s:

Com efeito, se a posse é indenizável, com mais razão é indenizável a posse

apoiada em compromisso de compra e venda, devidamente quitado

O artigo 44, inciso 1, do Código Civil considera imóvel, para os efeitos legais,

os direitos reais sobre imóveis e as ações que os asseguram.

Conseqtientelnente, o compromisso de compra e venda ou de cessão constitui

direito real sobre imóvel, estando inscrito no Registro Imobiliário competente, constituindo

objeto de desapropriação. Se assim é, uma vez havendo apossamento indevido sobre bem

dado em promessa de venda ou de cessão, a hipótese é inconfündivelmente de desapropriação

indireta, que só se apeMeiçoa com o pagamento de justa indenização.

Não há, da/a \,Chia, como se exigir que o titular de direito real sobre imóvel

permaneça espoliado de seu bem, sem prévia indenização. Inviável, deste modo, falar-se em

ilegitimidade ativa dos promitentes compradores.
Com espólio na doutrina e jurisprudência maioritária colaciona-se a seguinte

ementa:

'PROCESSUAL Clml. DESAPROPmAÇÃO. PRAZO
PRESCNCIONAL. PROMESSA DE COMPRA E \ANDA
DEWDÁMENTE REGISTRADA. DIREITO GERAL SOBRE IMO\UL
PASSÍIUL DE INDENIZAÇÃO. LEGITIMIDADE DO

152 Hely Lopes Meirelles, Z)freira. supracitado, p. 505
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PROMITENTE COMPRADOR PARA RECEBER
INDENIZAÇÃO.(...) A ação de desapropriação indireta pl'escrex'e
:m vinte(20) alias. Sümtlta 119/STJ" ":
(Recurso Especial n.' 135.553-SP -- Primeira Turma v.u. Rel. Min.
Demócrito Reinaldo - j. 17.04.98 - DJU 01 .06.98) (grifamos)

3.8 Qual o prazo prescricional da ação de desapropriação indireta?

A jurisprudência:s' reputou a ação de desapropriação indireta como ação

real's5. Desta deita, surgiu a questão do prazo prescricional do artigo 1 77, do Código Civil

Após exaustivos debates judiciais, ficou fora de dúvida que o apossamento

administrativo constitui ato ilícito contra o direito de propriedade, preponderando o dever de

indenizar através de ação de desapropriação indireta sob a qual se impõe a interpretação

sistemática dos artigos 177 e 550, do mesmo diploma legal

Roberto Mattoso Câmara Filho, utilizando dos argumentos de Clóvis

Bevilácqua transcreve seu entendimento: "as anões rea/s ex//ngz/emz-se nos p/aços

estabelecidos para o ustlcapião, porque o direito do adquirente eliminct o do antigo

tiltlla!," nt'

De fato, a prescrição aquisitiva é ao mesmo tempo causa de aquisição e de

extinção de direitos. Então, há predominância da força geradora, sendo que a extinção vem

por via de conseqüência. O proprietário perde o domínio porque o adquire o possuidor, no
caso o Poder Público.

Para Clâudia de Rezende Machado de Araújo, aplica-se às ações de

desapropriação indireta a prescrição aquisitiva. Propugna a autora: "es/as anões sâo

consideradas ações reais e desta formct prescrevem em 10 anos entre presentes e 15 altos

entre ausentes, nos tertttos do disposto no art. 177 do Código Civil" 15'

i53 Vida igualmente o acórdão proferido pela Primeim Tulha do Superior Tribunal de Justiça, no Recurso
Especial n ' 157.352-SP - DJU 24.08.98 - que teve como Relator o Ministro Gucia Vieira.
154 Discutiu-se se ação de desapropriação indireta teria natureza real ou pessoal. Se entendida como uma ação.de
indenização comum ela teria natureza pessoal; todavia, se considerada como uma reivindicatória que se resolve
em perdas e danos, seria uma ação de natureza real. Prevalece na Suprema Corte o .entendimento de que sua

Rel. Min. Soaíes Munhoz(DJU de 08.11.84). .. . . .
i;;'i;;ão real, Bata-se de: "ação que tem por objetivo um direito de propriedade ou um direito real sobre coisa

alheia" Marcus Cláudio Acquamva ob cit , P 76 o Câmam Filho, ob. cit., P. 501-502.
i51 Cláudia de Rezende Machado de Araújo, ob. cit., p. 276
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Segue a autora afirmando que "es/e d7sposi/ivo deve ser in/erpre/ado e/m

hal'mania com os ans. 550 e 551 do mesmo Código. Sendo assim, o propt'ietário expropriado

indirel.ametlte de um bem poderá reclamar a indenização aü'ctvés da ação de desapropriação

indireta até que o Estado adquira apropriedade do bem alfa:vés do tlsucapião".~s
Os defensores dessa corrente doutrinária, partem do pressuposto de que não há

no ordenamento jurídico brasileiro um mandamento que afirme que a propriedade pode ser

perdida pelo seu não uso, tão simplesmente

Então, caso o apossamento tenha ocorrido sem justo título e boa-fé, o que é

mais corriqueiro, o prazo para que a Administração adquira a propriedade do bem

expropriado indiretamente, através do usucapião''9 (extraordinário), será de 20 anos:".

Enquanto isso não acontecer, o proprietário poderá reclamar a indenização pela perda do seu

imóvel, em função do ilegítimo domínio exercido pela Administração.

Entretanto, a ação proposta em face do Poder Público deverá ser intentada

dentro do prazo quinze anos, entre ausentes, ou dez anos, entre presentes, se a posse do ente

expropriante se findar em justo título e boa-fé.

A análise da questão do prazo vintenário deve levar em conta, ainda, a relação

existente entre o decurso do prazo e o usucapião. Nesse particular, de grande valia a

explanação feita no Recurso Especial n.' 2.442-MG, que teve como Relator o Ministro
Adhemar Maciel (Segunda Tumba -- m.v. --j. 18. 12.97 -- DJU 16.03.98), assim ementado

ADMINISTRATIVO. DESAPROPNAÇÃO INDIRETA. AÇÃO DE
INDENIZAÇÃO. PRESCRIÇ.AO.
A decretação da prescrição, qucíndo se trata de imóvel particular
aditado à destilação pública sem o devido processo legal, depende
tão-só do decurso do prctzo de vinte anos, indepeYldentemettte da
Intenção de ustlcapir. Não é a üsucapião do imóvel que impede a
Lndenização, e sim, a perda do prazo para a propositura du açao .de
reivindicação. Hipótese em que a afetação do domínio público é
manifesta, na medida em que a propriedade privada.foi utilizada pai'a
a construção de uma rodovia. Recurso especial conhecido e provido
(gritámos)

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

indenização do imóvel particular afetado à destinação pública sem o devido processo legal

!h.
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depende, ou não, simultaneamente, do decurso do prazo do usucapião e da perquirição do
anima.s dominó?

A resposta à indagação em referência não é uníssona nos Tribunais brasileiros.

O próprio Superior Tribunal de Justiça tem vacilado a respeito do tema.

Contudo, respeitadas as opiniões em contrário, parece prosperar a tese da não

necessidade de perquirir o an/mz/s domin/ quando transcorrido o prazo do usucapião

Por conseguinte, decom.dos vinte anos, o proprietário já não tem ação de

reivindicação, de que a ação de indenização é mero sucedâneo. É ündamental evidenciar que

não é o usucapião do imóvel que impede a indenização, mas sim a perda do prazo para a

propositura da ação de reivindicação.

Então, a ação de usucapião somente é exigível do Poder Público quando o

proprietário não pleiteia a indenização em tempo hábil, permitindo a prescrição do seu direito

à justa indenização. Assim, o usucapião regularizará a situação patrimonial do imóvel, com o

qual se operará a transferência da propriedade.

O direito à indenização aparece, então, "como zlm sz/ceciUneo do direi/o de

reivindicação do imóvel, Pcando sujeito ao mesmo prazo prescricionat" .~'~

A seu turno, Hely Lopes Meirelles esclarece não haver contradição alguma em

se afirmar o caráter real da ação de desapropriação indireta e dizer que se trata de uma ação de

indenização comum. Nesse sentido destaca:

' Carpetlter foi mais veemente e classe:Fcott de erro crasso o disposto
no art. 177 do CC, que 'passou incólume atl'm'és de todas as
discussões do plenário da Câmarct e do Senado'. E arremata: 'A
prescrição das ações reais de que fala o ctrt. 177 do Código ttão é
uma verdadeira e própria prescrição de ações; é a cotiseqilência
inevitável, para o antigo possuidor, do usucctpião completado ou
consumctdo pelo anual possuidor; é o próprio tlsucapião, que tanto
pode ser encarado pela sua face positiva, consoante a qual o anual
possuidor adquire direito real, como pela sua face negativa,
consoante a qual o antigo possuidor perde o mesmo direito real, que
passa pal'a o anual possuidor que completou o prazo do tlsucapião" .'"

Sensível à realidade tão precisamente pontuada pelo autor ein evidência, a

jurisprudência excluiu as ações reais da prescrição qtiinqtlenal, tão desdada pelas Fazendas

ióo Nesse sentido: Recurso Especial n.' 124.010-SP - Segunda Tunna in.v. -- Rel. Min. Adheinar Maciel --j.
04.12.97 - DJU 16.03.98
iói Mana Sylvia Zanella Di Pietro, ob. cit., p. 153.
ióz Luiz F. Carpenter. Manha/ do código cfvf/ bran/eira. v. 4,[s.e.], 1929, p. 357-358, apz#d Z)esapropriaçâo.
supracitado, p. 316.
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Públicas. Isto se deve, também, ao fato de que tal "lógica" reconheceria, flnalisticamente, um

usucapião de cinco anos, que não aquele de caráter especial descrito na Constituição de 1988.

De modo contrário, há doutrinadores que compreendem ser de 5 anos o prazo

prescricional para intentar a ação de indenização por desapropriação indireta, utilizando de

embasamento legal ora o artigo 177 do Código Civil, em virtude da aparente confissão

existente entre seu texto e conjunto do Código Civil, ora o Decreto n.' 20.920 de 06.01.32,

que se passará a analisar

Essa última corrente, defendida, dentre outros autores, por Alceu di Nardo,

entende que a indenização devida nos casos de desapropriação indireta é apenas um crédito

que o particular possui contra a Fazenda Pública, estando, portanto, sujeito à prescrição

qilinqtienal do artigo l .' do Decreto n.' 20.920, que dispõe:

'Art. l.'. As doidas pctssivas da União, dos Estados e dosMunicipios,
bem assim, todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda
Federal, Estadual ou Mtlnicipal, seja qual lfõr a sua natureza,
prescrevem em cinco anos contados da data do ato mulato do qual se
originam

Os defensores da incidência do qtlinqtlênio prescricional a essas ações afirmam

que a lei é clara, aludindo expressamente a toda e qualquer ação, o que levaria à conclusão de

que também as ações reais por ele são alcançadas. Dizem que só assim se justi6lcaria a
redundância a toda e qualquer ação "sqa qual 6or a sua natureza"

Pouco importa, argumentam, que o Código Civil não tenha previsto um

usucapião de cinco anos a favor das Fazendas Públicas, não restando ao proprietário ação para

reaver a coisa

Finalmente, aÊlrmam os seguidores dessa diretriz que a prescrição extintiva ou

liberatória ocorre sem a necessidade concomitante de caracterização do usucapião

Por otlh'o lado, lüo se há de conmttar o direito sôbre(sic)
üsucapião, para se decidir sôbre(sic) qualquer questão sôbre(sic)
prescrição. Se o que wsucapiu pode alegar contra o titular de ação,
real, ou de pretensão real, o seu direito usucapido, tal alegação é
objeção, e não exceção: por ela cÜrma que não mais é titula' de
pretensão real, otl de ação I'eal, aquêle(sic) que se apl'ementa com a
sua ncigência, uma vez que, se o tivesse sido, teria perdido do direito,
cie que se irradiou a pretensão, ou a ação, pelo contragolpe dolato
jurídico do ttsucapião'' ."'

Àlcen \)\Nudn,Aplicação da prescrição qüinqiienal às chamadas ações de desapropHação indireta, p. \ 9Ç)
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De sua vez, os que se colocam no campo oposto alegam que, se o Código Civil

estabelece os prazos ao fim dos quais o possuidor adquire o domínio da coisa, enquanto esses

prazos não decorrem, o domínio permanece com o proprietário. Assim, concluem que quando

o Decreto n.' 20.910/32 fala em "todo e qualquer direito ou ação", refere-se a toda e qualquer

ação pessoal. As reais não são atingidas pelo qüinqtiênio prescricional:"

Em defesa de seu posicionamento, expõe Alceu di Nardo: "caberá ao

proprietário despojado diligenciar, dentro do prazo de cinco anos, contados da ocupação das

terras, no sentido do recebimento da co-respecti\7a indenização. Outro cctminho não Ihe

restará" . ' "

Completa o doutrinador: "Ora, se se ü'ans$o/'ma/-czm, dacüz sz/a nova

destilação, em bene$cio de uso contttm e, se em razão dessa nova condição são instlscetheis

de reivindicação cto particular que delas se viu privado restará apencts o direito de receber a

co-respectiva indenização: o seu direito de propriedade se transmuda ent direito a simples
créd{ to " . ' "

Assim, alude que para o recebimento da indenização, ou seja, o direito ao

recebimento de prestações em dinheiro, expressão patrimonial em que se converteu o seu

antigo direito de propriedade sobre a coisa, como qualquer outro direito obrigacional, se

extinguiria com o lapso definido no Decreto 20.910/32.

Z)a/a venta, o entendimento acima encontra-se totalmente superado.

O Superior Tribunal de Justiça, através da Súmula n.' 119:", refletindo a

interpretação maioritária da doutrina e da jurisprudência, pacificou a matéria:

A ação de desapropriação indireta prescreve em vinte cimos
168

Pode-se argumentar, ainda, que a prescrição a favor do Poder Público, como

preceito geral que é, deixa de ter aplicação quando há um preceito de caráter especial. Este,

respaldado em garantias individuais imutáveis via emenda e constitucionalmente asseguradas,

deve prevalecer sobre aquele

ió4 Nesse sentida: Luiz Rodrigues Wambier, ab. cit., p. 288-289.
iõ5 Ob. e ]oc. cit.
ióó Ibidem, mesjna página.
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Inelutavelmente, a compreensão jurisprudencial harmonizou-se na afirmação

de que, na desapropriação indireta, o direito de ação não é atingido pela prescrição

qtiinqtienal, assentamento prestigiado no seguinte aresto, ad exe/np/z/mz :

Desapropriação indireta -- Ittdenização -- Prescrição Inexistente.
Direito de pleitear iYtdenização. Inocorrência de prescrição extintiva
Ausência de negativa de lei(art. 172, V, 173 e 550 do Código Civil)
Dissídio jurisprudencial ttão con©gurado. Recurso não conhecido''
(Recurso Especial n. 213-PR -- Segunda Turma -- v.u. -- Rel. Min
Migue[ Ferrante -j. 21.08.89 - DJU]198.]y'9

Na mesma linha interpretativa, o Ministério Público Federal assim se

matlxtestau. "a respeito da matéria, o Col. Supí'unto TribuYtal Federal jó se pront'nciotl tto

sentido de que: '...vivo o domínio, ttão pode deixa' de ser considerada -viva a ação que o

protege. Enquanto o expropriado não perde o dil'eito de propriedade, por efeito de usucctpião

do expropriante, vale o princípio constitucional sobre o direito à inderüzação, e tem ele ação

de desapropriação indireía' '' .~"

O extinto Tribunal Federal de Recursos já contemplava tal entendimento:

Desapropriação indireta. PI'escrição. Inocorrência, no caso.
Enquanto o proprietário do imóvel Ytão perder cl propriedade por
.força do usucapião que:fworeça o e)cpropriante, sobrevive o direito a
ittdetlização, 'podendo a ação ser ajuizada no prctzo da
reivindicação'' .' ' '

Não se perca de vista, de acordo com o que foi demonstrado, que a
desapropriação indireta é auto, eminentemente, de um ilícito administrativo, dai serem os
tribunais francamente favoráveis à total indenização do proprietário expropüado

indiretamente

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

reedições, a Medida Provisória n.' 1774-25, de 06 de maio de 1999. O texto deste ato

normativo (precário) 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.
Antõnio de Pádua Ribeiro -j. 04.04.94 - DJU 18.04.94).

lljZii:gB==:sx.um}.::13'!:mjw.{...,- " ':'-«
AC-158.762-GO - Quarta Tumba - Rel. Min. Pádua Ribeiro.
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Inobstante a flagrante inconstitucionalidade da Medida Provisória em

referência, senão diante dos ditames inafastáveis da relevância e urgência (artigo 62 da

Constituição Federal), ao menos em razão de sua arbitrária reprodução e choque com a

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

''.Art. l.' O Decreto-Lei n.' 3.365, de 21 de jtlnho de 1941, passa a
vigoram' com acréscimo de um parágrafo único ao seu art. 10 e de tim
art. 15-A, com a seguinte vedação:

Art. lO.

Parágrct$o Único. Extingue-se em cittco anos o direito de propor ação
cíe itüenização por apossamento administrativo ou desapropriaçao
indireta, bem como ação que vise cí indenização por restrições
decorrentes de cotos do Poder Público. '(NR)

'Art. 15-A. No caso de emissão prévia na posse, tlcl desapropttação
por necessidade oti utilidade pública e interesse social, inclusive pai'a
Dns de re/orma agrária, havettdo divergência entre o preço(ofertado
em juízo e o valor do bem, fi)cctdo tla sentença, expressos em termos
recüs, incidirão juros compensatórios de seis por cettto ao ano sobre
o valor da di/Crença eventualmente apllrada, ct contar da emissão na
posse, vedado o cálculo dejuros compostos.

$ 1.' O disposto no capuz deste al'tigo aplica-se tambént às ações
ordiTúrias ' de indenização por apossamento administrativo ou
desapropriação indireta, bem assim às ações que visem a indenização.

restrições decorrentes de fitos do Poder Público, em esp5cia!
aqueles destinados à proteção ambiental, incidittdo os juros sobre o
valorlixado na sentença.

$ 2.' Nas ações referidas no parágrci$o anterior, não será o Poder
Público onerado 'por juros compettsatórios relativos a período
anterior à aquisição da propi'iedade ou posse titulada pelo ctutor da
açâo. ' WPP ".:" (gritámos)

Através da análise das ementas colacionadas ao longo deste trabalho, poder-se-

á notar que a Medida Provisória supra citada tem sido totalmente desconsiderada, mantendo-

se os entendimentos e conclusões alcançadas pelos Tribunais pátrios ao longo do progressivo

amadurecimento da matéria junto aos mesmos

172 Publicação no Diário Oficial H.o 86, Seção 1, de 7 de maio de 1999, P. 39
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3.8.1 Início da contagem do prazo prescricional

O momento inicial da "posse ilícita" é o alas a qz/o do prazo do

usucapião em favor do Poder Público. Esse entendimento é predominante nos Tribunais

Superiores, sendo que referido "prazo corre da data em que e6etivamente se deu o

apossamento administrativo".:':

Entretanto, se o proprietário consentiu na posse do Poder Público, o

alas a gz/o passa a ser o momento em que cessou o consentimento e a posse se tornou

ilegítima, Nessa hipótese, hã que distinguir duas situações

a) fixou-se um prazo para o apossamento pelo Poder Público, e então o

início do prazo do usucapião é a partir do dia final de tal prazo;

b) não se ülxou prazo para o apossamento, e então mister é que o

proprietário notiâque o Poder Público para entregar a posse

Já na hipótese de o Poder Público se apossar do imóvel, para depois

abandonar sua posse, que ficou vaga ou foi adquirida por outro, e veio de novo, aros/arfa/"/, a

possuí-la, não se conta, para efeito de usucapião, a posse anterior:", incidindo o artigo 552, do

Código Civil:

'Art. 552. O possuidor pode, pal'a o .Pm de contar o tempo exigido
pelos artigos antecedentes, acrescentar à sua posse a do seta
antecessor(art. 496"s), contento que ambcts sejam continuas e
pactltcas

A contento, se o Poder Público ceder a posse direta a terceiro,

conservando a posse indireta, conta-se tal posse para efeito de usucapião. Isso porque a posse

mediata é tão posse e tão poder fático, quanto a imediata. Torna-se indispensável, desta

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

Há situações que exigem um exame mais apurado para a definição do

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

173 Trecho colhido da ementa do acórdão do Recurso Especial H.o 124.0
Min. Adhemar Maciel -j. 04.12.97 - DJU 16.03.98.
i14 Nesse sentido: Roberto Mattoso Câmaa Filho. ob. cit., p. 504-505.
115 É o teor do artigo 496 do Código Civil: "0 sucessor universal continua de direito a posse do seu antecessor; e

;or singular é facultado unir sua posse à do antecessor, para os efeitos legais

RelSegunda Câmara10-SP em.ve a

ao sucosLI
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Recurso Especial n.' 118.765-PR, proveniente da Primeira Turma do Superior Tribunal de

Justiça, e que teve como Relator o Ministro José Delgado (v.u. - j. 01. 12.97 - D.J. 16.03.98),

in vereis:

'J4DMINIS'rltATIV0. CIWL. DESAPROPmAÇÃ0 INDIRETA.
PRESCNÇÃO.
1. 0 ato inequhoco de reconhecimento de domínio, como se
carctteriza o representctdo por decreto expropriatório, é cansa
contribuidora para a interrupção da prescrição para .Rns de ação
ordin(iria de indenização por desapropl'cação indireta.
2. Terras ocupadas e depois desapropriados(sic) tlo Estado do
ParaYtá parca abertura de rodovias.
3. E)cpedição do Decreto n. 20.671, de 20.07.70, desapropriando os
referidos' imóveis. E$cácia de ter provocado a interrupção da
prescnçao.
4. Precedentes jul'isprudenciais: Resp n. 3656, Ret. Min. Garcia
p'tetra, RSTJ, vo1. 13, pág. 405; Resp n. 5.051-MS, Rel. Min. Gerando
Sobrar, DJ de 01.04.91; Resp n. 6.578-0-PR, Rel. Min. Milton Luiz
Pet'eira, DJde 09.05.94; Resp n. 21.222-8-BA, 2'. T, Rel. Min. Hélio
fdosimann, DJ de 11.04.94; Resp n. 63. 706-6, Ret. Min. Césal' Asfor,
julgado em 31.05.95; Resp n. 4. 010-SP, Ret. Min. Américo Luz, DJde
31.08.92; Resp Yi. 5. 687-SP, Rel. Min. yicente Cej'nicchiaro, DJU de
26.11.90; Resp n. 10206-SP, Rel. Min. José de Jestls Fil.ho, DJ de
23. 09. 91

5. Recurso especial provido para afastar a prescrição". (gtMamaq

No Recurso Especial em referência, debateu-se, em síntese, se na

relação jurídica havia, ou não, a incidência "do princípio de que a prescrição se interrompe

por ato inequívoco do sujeito a quem ela aproveita" (p. 02), conforme prelecionado pelo

artigo 172, incisa V, do Código Civil.

Depreende-se do caso aludido, que o ponto de partida para a contagem

do prazo prescricional nem sempre será a posse, do qual surge a pretensão usucapienda por

parte da Administração Pública. Isso porque qualquer ato inequívoco que reconhecer o direito

do proprietário desapossado, fatalmente interrompera o prazo prescricional da ação de

indenização por desapropriação indireta, senão víamos, fn verbas:

Art. 1 72. A prescrição interrompe-se

k' -- por qualqtler ato inequhoco, ainda que uctrcÜudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor''
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A hipótese acima referenciada foi apreciada no Recurso Especial n.'

62.375-PR (Segunda Turma -- v.u. -- Rel. Min. Peçanha Martins -- j. 20.08.98 -- DJU

26. 10.98), resultando na ementa abaixo transcrita, fn verófs:

'CIWL DESAPROPRMÇÃO INDIRETA PRESCmçÃO
DECRETO DE UHLIDÁDE PUBLICA INTERRUPÇÃO
DIVEiiGÊNCIA .JUNSPRUDENCIAL CONFIGURADO
PliECEDENIES STJ.
- A desapropriação indíreta, (quanto à sua natureza jurídica, é ação
real, prescl'evettdo ent 20 (vinte) anos.
- O decreto de utilidade pública do imóvel expropriado importa em
reconhecimento do direito à indenização, interrompendo o prazo
prescricional vintenário.
- Rectlrso conhecido e provido (gritámos)

O reconhecimento da propriedade do particular vítima do

desapossamento ilegal levado a cabo pelo Poder Público, independentemente da posse que até

então vinha desenvolvendo, interrompe a prescrição da ação indenizatória.

O artigo 553 do Código Civil brasileiro é taxativo, /n l,faróis:

'Art. 553. As causas que obstctm, suspendem, ou interrompem a
prescrição, também se aplicam ao tlsucapião(art. 619, parágrafo
único), assitn conto ao possuidor se estende o disposto quanto clo
devedor'

Oportuno trazer à colação a ementa do acórdão proferido no Recurso

Especial n.' 21.222-8, de que Êoi Relator o Ministro Hélio Mosimann (Segunda Turma - j.

12.05.94 - DJU 25.07.94):

DESAPROPRmÇÃ0 INDIRETA. USUC4P49
EXllUORDiNÁÚO. poSSE wwrzlv.4m, SEM iwltpKUPÇÁq
]qEM OPOS[Ç.ÃO. Â]V]MO DE OONO. REQUISITOS ESSE;ZVC]ÁIS,
!OUSA IÚ'mRlZUPTIVA DO LAPSO PRESCmCIONAL
PRESCmÇÃ0 AQUISiTWA NÃ0 CARACILmZADA APLICAÇÃO
DOSARnGOS 172 VE 550 DO CÓDIGO CIWL.
Para se cottsumar o tlsucapião, jaz-se necessário o dectn'se de vinte
anos ininten'aptos e sem qualquer oposição, além da posse com
animo de dono.
2tlalquer ato inequhoco, ainda que exü'cÜudicial, qtle importe
reconhecimento do direito, constitui causa interruptiva da prescrição.
Faltando um dos I'equisitos ittdispensáveis -- o arümtis dominó -- e
demonstrada, ainda, a ocorrência de ato dando causa à intermpção
do prazo, impossível o reconhecimento do tlstlcapião. Afastada a
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prescrição aquisitiva, prossegue, nos tllteriores termos processuais de
desapropriação indireta". (tBMamosà

Não resta dúvida de que o decreto expropriatório de bem ocupado por

ente público retrata, com explicitude, o seu conhecimento do fato jurídico irradiador da

obrigação e da pretensão que do apossamento emanam, acarretando como conseqíiência

inevitável a interrupção da prescrição:".

Vale lembrar que dentre os elementos apontados pela doutrina e

jurisprudência como sendo indispensáveis para que a prescrição ocorra, destacam-se três em

especial: a fixação legal de um tempo; o decurso desse tempo; negligência ou mação do titular

de direito.

3.9 Requisitos indispensáveis ao ajuizamento da ação de indenização por
desapropriação indireta e a não aplicabilidade do artigo 34 do Decreto-lei
3.365/41

Como já analisado, muitas vezes o Poder Público (Za/o seno) se "imite" na

posse de um imóvel antes sequer de decreta-lo de utilidade pública ou interesse social, muito

menos depositando o valor correspondente.

O resultado desse verdadeiro esbulho possessório é a imposição ao proprietário

desapossado, que assim se vê prqudicado diante da perda dos poderes inerentes à sua

propriedade, de ter de recorrer ao Poder Judiciário para resguardar o direito de ser indenizado

pelos prejuízos provocados pelo Poder Público

A ação de procedimento ordinário de indenização por desapropriação indireta

visa justamente prevenir e exigir a responsabilização do Poder Público, cobrando-lhe em

pecúnia todos os danos que aquele ato de violência e ilegalidade proporcionaram ao

proprietário particular(em especial)

Os fundamentos jurídicos da ação de indenização encontram-se tanto na

Constituição Federal de 1988 como na legislação infra-constitucional pátria. Dentre os

principais dispositivos jurídicos utilizados no foro e que servem de fulcro para a ação em

referência podem-se citar:

a) Constituição Federal de 1988: art. 5.' capzlr e incisos XXll, XXlll,

XXIV e XXV;

ilõ Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Comenfórfos ao cóc#go de processo cfvi/, t. 4, p. 220-22 1
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b) Código Civil: ans. 159 capa/ e parágrafo único, 1.059, 1.060 e
1.061

Contudo, existem certos requisitos indispensáveis para o aJuizamento da ação

de indenização. O primeiro deles é a prova do domínio do imóvel pelo particular autor da

ação, o que é possível através de certidão de filiação expedida pelo Cartório do Registro de

Imóveis

O segundo requisito trata-se da comprovação dos pagamentos regulares dos

impostos incidentes sobre o bem objeto do apossamento irregular como: o imposto tenitorial

urbano (expedido pela respectiva prefeitura) ou rural (expedido pelo INCRA):"
Outro ponto a ser levado em consideração é o concernente ao prazo para a

propositura da ação. Como afirmado no item 3.8 do presente capítulo, a doutrina e a
jurisprudência são uníssonas no sentido de que referido prazo é o mesmo do usucapião,

variando de acordo com a situação concreta e existência, ou não, de justo título e/ou boa-fé.

Em razão das peculiaridades da desapropriação indireta, o Poder Público cria

uma situação em que o particular desapossado deverá buscar a tutela jurisdicional, propondo

demanda judicial à qual não estaria obrigado em uma desapropriação regular. São invertidos,

portanto, os pólos processuais cabendo ao proprietário prqudicado assumir os ónus inerentes

à figura de autor

Estabelece o artigo 333, incisa l do Código de Processo Civil:

'Art. 333. O õntls da pro\7cl incumbe:

1- ao autor, quanto aojato constittltivo do seu direito

Assim, incumbe ao particular/demandante demonstrar eÊetivamente que a

ocupação, a redução do coeficiente de aproveitamento do bem, sua alteração estrutural, sua

depreciação ou o esvaziamento do seu conteúdo económico realmente ocorreram.

Ainda, quanto aos requisitos da petição inicial, precisa é a ementa do acórdão

proferido no Recurso Especial n.' 106.838-SP (Segunda Tumba -- v.u. -- Rel. Min. Ari

Pargendler - j. 19. 1 1.98 -- DJU 01 .02.99) ao deHlnir qual a ação correta à espécie:

'PROCESSO Ciml. PEnÇÃ0 iNiCIAL. KKQuiSiTOS
SATISFEITOS.
C) dilecto pretoriano criou a expi'estão desapropriação indireta pat'a
caracterizar um estado de fato, decorrente de apossamento

i77 Carlos Alberto Dabus Maluf. Teoria e prá#ca da desaproprfação, p. 236.
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administrativo, no qual, por .força da afetação do bem ao domínio
público, só resta ao proprietário a indenização que receberia se o
imóvel tivesse sido desapropriado segtlndo o processo regular; a ação
cabhel, ateste caso, é a ação ordittária de indenização, stlbstitutix'cl da
ação de reivindicação -- corretamente articulada na espécie. Recurso
especia/ não con/zecfdo ".(gritámos)

Por outro lado, como a ação de procedimento ordinário de indenização por

"desapropriação indireta" exige, necessariamente, vários elementos dos quais alguns se

encontram elencados no artigo 34 do Decreto-lei 3.365/41, a exigência da comprovação

destes após o exame de mérito (sentença transitada em julgado) mostra-se totalmente

desnecessária

Estabelece o artigo acima citado

'Art. 34. O levantamento do preço será deferido mediante prova de
propriedade, quitação de doidas $scais que recaiam sobre o bem
expropriado, e publicação de editais, com prctzo de lO(dez) dias,
pal'a conhecimento de terceiros.

Pm'ágra/o Único. Se o juiz veri$car que há dúvida lfllndada sobre o
domínio, o preço $cará em depósito, ressctlvada aos interessados a
ação própria para disputa-lo

)

Nesse sentido a ementa abaixo demonstra o entendimento já paciâcado no

egrégio Superior Tribunal de Justiça

'AD]WNISI'RAUVO. INDENIZAÇÃO POR APOSSÁMENTO
ILÍCITO(desapropriação indireta).
Prova Dominiat Resolvida nct Fase de Conhecimento(Legitimação
atina ''ad cansam"). Levantamento do Valor Indenizatório
=iepositado. Inctplicabitidade do Art. 34, Decreto-lei 3. 365/41.
1. Afirmada a legitimação atina ''ad cansam" , com pressupostos na

ova de propriedade, ocaminada no processo de conhecimento,
quctndo da execução, descabe a aplicação do art 34, DEL 3.36S/41,
ncl ocasião do levantctmento do vctlor indenizatório depositado e
estabelecido na sentettça de mérito.
2. Precedentesjurisprudenciais(STJe STF).
3. Recua'se ttão provido"
(Recurso Especial n.' 103554-SP -- Primeira Tumba v.u. -- Rel. Min.
Milton Luiz Pereira - j. 17.09.98 - DJU 30. 1 1 .98) (grifamos)
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3.10 Procedimento, foro competente e intervenção do Ministério Público

O processo expropriatório regular, no seu devido procedimento legal, está
indicado no Decreto-lei n.' 3.365/41, em seus artigos ll a 30, só sendo aplicáveis as

disposições do Código de processo Civil no caso de alguma omissão (artigo 42).

Sendo totalmente omisso o Decreto-lei n.' 3.365/41 com relação à ação de

indenização para haver o justo pagamento do bem apossado ilegalmente pela Administração,

não resta outra saída senão concluir que a mesma é regida exclusivamente pelas normas da lei

processual civil comum.

Em todas as ações condenatórias de indenização por desapropriação indireta

utiliza-se do procedimento ordinário, consignado no C(5digo de Processo Civil, para a

reparação dos prduízos acarretados ao proprietário do bem apossado pelo Poder Público.

Como afirmado, a ação de desapropüação indireta é uma ação de indenização,

que não ap escala "caráter meramente indenizatório, de índole obrigacionat, mcls sendo de

na/z/reza fed/".178 Tratar-se, então, na sua substância, de "açâo re/v/nc#ca/órfã gare se reste/ve

em percZczs e c&znos"t'9, em virtude do caráter irreversível da aíetação pública do bem

expropriado pelo Poder Público. Mas, como possui '.por oóye/o a reparação dos preyziízos

causctdos ao particular pelo nega! desapossamento de seu bem, dex'e seguir, }la $xação da

indenização, os mesmosparâmetros da desapropriação comum".""

Por apresentar natureza real, na desapropriação aplica-se o artigo 95 do Código

de Processo Civil, ou seja, o Jorram ref sf/ae (a ação deverá ser proposta no lugar onde se

situar o imóvel). E o seu teor:

Nas ações .fundadas em direito real sobre imóveis é competente o
foro da situação da coisa. Pode o atltor, etttretanto, optar pelos)ro do
domicílio ou de eleição, não I'ecaindo o litígio sobre o direito de
propriedade, vizinhança, servidão, posse, divisão e demarcação de
terrcts e nunciação de obra rlova".'''

Celso Agrícola Barbi esclarece, em síntese, que nas ações de direito real sobre

imóveis, o sistema do Código de Processo Civil é o seguinte:

'a) quando o litígio recair sobre direito de propriedade, vizinhança,
sewidão, posse, divisão e demal'cação de terras e nunciação de obra

i18 Recurso Especial n.' 6.724-PR - Segunda Tumba - Rel. Min. Hélio Mosimaut. In. RSTJ 63/209.
179 Recurso Extraordinário H.o 102.574-PE Rel. Mln. Soares Muííoz.
i80 Hely Lopes Meirelles, Z)esapropHaçâo-., supracitado, p. 3 11-3 12.
i81 Humberto Theodoro Júnior, ob. cit., p. 49.



79

nova, ojoro é o da sittlação do imóvel, e a competência de rtatuteza
fuítcional, não podendo ser modi$cada por acordo, !ácido ou
expresso, enü'e as partes; b) quando o litígio não estiver inclaido na
;alegoria anterior, afora competente é o da situação do imóvel, mas
=t competência é territorial, relativa, podeYtdo ser modificada por
ctcol'do, expresso otl tácito, etttre cls pctrtes; e o autor, salvo caso de
aonvettção em contrário, pode optar pelojoro do domicílio do réu".~*'

Observe-se que, embora a primeira hipótese acima referenciada ("a") do artigo

95 esteja inserido na Seção lll (Z)a Co/mpe/ênc/a Zero//or/a do Capítulo lll (Da Co/npe/êncfa

/n/erma) do Título IV(Z)os Ó/lgâos Judo/círios e dos dzzx//fa/,es cíz Jus//ça) do Livro l(Z)o
/'rocesso de Con/zec/men/o) do Código de Processo Civil, na verdade, pertence à categoria

funcional, porque o que se tem em vista é que a "a#fóz/irão da co/npe/êncfa ao Jz/fz de

deter'mi?mdo lugar se jaz pelojato de ai ser maislácil, ou fetais ePcaz, a sua.função" ~:'

Confirmando tal realidade, o artigo supra não admite convenção para modificar

a competência nas ações desse tipo, isto é, considera-a como competência absoluta.

Assim sendo, caso o boro em que se propôs a ação indenizatória seja
considerado absolutamente incompetente, haverá a incidência do exposto no artigo 1 13, $ 2.',

do Código de Processo Civil, que estabelece

A incompetência absoluta deve ser declarada de a#cio e pode ser
alegada, em qtlalquer tempo e grau de jurisdição, independentemerlte
da exceção.

$ 2.' Declarada a incompetência absoluta, somente os ates decisórios
serão nulos, remetendo-se os autos aojuiz contpetente

Pela pujança de suas sempre valiosas lições, indispensável a transcrição do

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

C) art. 113, $ 2.', é regrajuridica da e:ccttlsão de mtlidade, e não de
sanação. Nenht,teta outra regra jurídica dos ctt'ts. 243-250 precisou

invocada, salvo para se saber, teoricamente, o que seria ttuto por
outro motivo. Não é regra jurídica de satlação. Apenas sltpõe ci
distinção entre cotos decisórios e fitos ordinatórios, para exprimir que
a incompetência do juiz não clfeía a esses, e cÚeta àqueles. Decisórios
são quaisquer fitos em que ojuiz, podendo dizei' 'não', ou 'sim', ao

\s: Comentários ao código de processo vivi, p. 3 19
i8s Celso Agrícola Barba, ob. cit., p. 3 18.
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requerimento da pcu'te, ou de o$cio, soba'e matéria que não seja o
desenvolvimento do processo, deu lama otl outra resposta".~:'

Corroborando esse entendimento, o egrégio Tribunal de Justiça do Estado do

Paraná, através da Ação Rescisória n.' 13 .523-3, assim assentou:

PROCESSUAL E CIWL INDENIZAÇÃO POR
DESÀPROPmAÇÁO llJDIRETA AÇÁORliAL SITUAÇÃO DO
IMO\EL INCOMPETÊNCIA ABSOLUTA RESCISÃO DO
JULGADO(CPC: ans. 91, 95, 113 e $ 2' e 485-11). PROCEDÊNCIA.
De nctt.preza real, cl ação condenatória cl itldenização por
desapropriação indireta, é da competência do juízo da sittlação da
coisa, porque fuítcional e, pois, absoluta. Rescindível o acórdão que
substituiu a sentença, porque absolutamente nula, em face da
/ncomzpe/ênc/a aóso/z//a do ó/leão Jz/Igador".(Orgão Especial - Rel
Des. Newton Luz -- Acórdão n.' 3605 -- DJ 20.03.98) (gritámos)

O Superior Tribunal de Justiça voltou a assim se pronunciar, no Recurso

Especial n.' 30958-SP, sendo Relator o Ministro Milton Luiz Pereira, e no Recurso Especial

15238-PR, tendo como Relator o Ministro Adhemar Maciel, sendo que deste último colhe-se

a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIWL. AÇÃO DE INDENIZAÇÀO EM RAZÃO DE
DESAPROPmAÇÁO INDIRETA. NATUREZA REAL.
COMPETENCL4 ABSOLUTA. FORO DA SITUAÇÃO DO IMOlnl.
ATOU PROCESSUAIS NÀO DECISORIOS; PRESERVAÇÃO.
PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL IMPRO'mDO.
1-- A ação de indenização em razão de desapropriação indirela é de
naturezct real, pelo qtle deve ser proposta no /oro da sittlação do
imóvel(pi'imeira parte do art. 95 do CPC). Precedentes do STJ;
REsp. num. 13.435/PR, REsp. nttttt. 2.478/PR, REsp. ntlm. 6.522/PR e
.l?Esp. num. .5.44a/PR". ("JUIS" -- Jurisprudência Informatizada
Saraiva -- n.' 09) (grifamos)

No tocante à necessidade, ou não, do comparecimento do Ministério Público

no processo de desapropriação indireta, a jurisprudência dominante tem acolhido a tese de que

essa intervenção não é necessária.

Segundo o artigo 82 do Código de Processo Civil compete ao Ministério

Público intervir nas causas que tratem de: interesses de incapazes (inciso 1); estado da pessoa>

pátrio poder, tutela, curatela, interdição, casamento, declaração de ausência, disposições de

ú[tima vontade (inciso ]]); de causas que apresentam interesse público (inciso ]]]).

is' Comem/árias ao código de processo cfvf/, t. 2, p. 328
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De modo a esclarecer a posição da doutrina e jurisprudência quanto à questão,

faz-se necessária a transcrição do artigo 82, inciso 111 do Código de Processo Civil:

;'Art. 82. Compete ao Ministério Público intervir.

111 em todas as demais causas em que há intel'esse público,
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte".

Na espécie, nota-se que, via de regra, não é comum haver interesse de incapaz

ou alguma das hipótese do incisa ll do artigo sz/Z} excz zem. No foro, a intervenção do
Ministério Público normalmente é exigida nas ações que envolvam litígios coletivos pela

posse de terra rural ou nas quais exista o interesse público.

Isso quer dizer que não basta tratar de uma ação de desapropriação indireta

para que, necessariamente, seja ouvido o Paro//ef. Há, filndamentalmente, que existir efetivo

interesse público na causa, mesmo que a atuação do Ministério Público seja de fiscal da lei.

Neste ponto, não se deve confilndir interesse público com interesse da Fazenda

Pública. Dessa forma, tem-se ventilado que o interesse público é o interesse geral da

sociedade, concernente a todos e não só ao Estado.

Demonstrando tal realidade, o Superior Tribunal de Justiça decidiu no Recurso

Especial n.' 28.110-0-MG (Primeira Turma v.u. Rel. Min. Garota Vieira -- DJU de

14.12 .92):

A prefeitura Municipal conlMndiu interesse da Fazettda Pública com
interesse público. A intewenção do Ministério Público }lo caso de
interesse da Fazettdct Pública ttão é obrigatória"

Reforçando a mesma exegese, colhe-se do Recurso Especial n.' 114.537-RO

(Segunda Turma - v.u. .Rel. Min. Pádua Ribeiro -- DJU de 19.05.97):

'A jurisprudência das delas Turmas especializadas é no sentido da
desnecessidade de intewenção do Ministério Público }tas ações

expropriar(1)rias'' .' "

185 No mesmo sentido os Recursos Especiais: H.o 99. 124-PR - Rel. Min. Demócrito Reinando
D.o 33.247-7-RS -- Rel. Min. Pádua Ribeiro DJU de 20.02.95.

DJU de 22.04.97
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O Ministro Gomes de Barras no Recurso Especial n.' 91.854-MG (Segunda

Tumba -- v.u. - DJU de 02.09.96) na qualidade de seu Relator atingiu o ponto central da
matéria:

A intervenção do Ministério Público no processo de ressarcimento
por descipropriação indireta não é necessária, porque o Estctdo,
autor, já está assistido por órgão especializado: seu advogado

De fato, não é sustentável juridicamente, (ãz/a ven/a, a necessidade da

intervenção do Parqzref. Estando o ente público esbulhador devidamente representado, o

simples fato de existir demanda judicial contra si não pressupõe o interesse público.

Recentemente o Superior Tribunal de Justiça (Recurso Especial n.' 167.894-SP -- Primeira

Turma -- v.u. -- Rel. Min. Garcia Vieira --j. 04.06.98 -- DJU de 24.08.98) determinou

'DESAPROPmAÇÃO INDIRETA MIMSTÉ=mO
INIBRlnNÇÃO OBNGATONEDADE.

PÚBLICO

Na desapropriação indireta inexiste interesse público que justi$que a
inlewenção do 'PARQUET'" .

3.11 Indenização e honorários advocatícios

Indiscutivelmente, a indenização devida pela Administração ao particular deve

ser a mais ampla e integral possível sob pena de privilegiar o ente público que age

ilegalmente.

A propósito da Constituição Federal prever que a indenização deve ser justa e

geralmente prévia e em dinheiro, na situação em que há o apossalnento ilícito pelo ente

público, obviamente, ela deixa de ser paga conforme estipula a Zex À42x/ma. De tal sorte,

deverá 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 compensatórios e moratórios;

custas e despesas judiciais; honorários advocatícios e periciais; publicação de editais; correção

monetária; dentre outros

Cogita-se, mais recentemente, face ao preceito constitucional da justa e ampla

ciue nela seja compreendida a reparação pelo dano moral impingido aoindenização >
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proprietário desapossado, face a violência a ele dirigida, conforme as especiâcidades do caso
concreto.

Normalmente, divide-se a indenização em duas partes: a pr/napa/,

compreendida como o valor real e atual do bem expropriado, e, a acessória, 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 acessória, que é tão importante quanto a principal para

compor a justa reparação do dano, são computador oslz/ros c;o/npensa/ór/os - que substituem

os autos que o expropriado deixou de perceber em razão da perda antecipada da posse do

im(5vel, ou sqa, pelo não uso de sua propriedade -- e os Jz/ros nzo/afór/os -- devidos pelo

retardamento no pagamento do valor da indenização

A jurisprudência definiu que os juros compensatórios são devidos na
desapropriação indireta da mesma forma que o são na desapropriação direta. Sendo assim, são

da ordem de seis por cento ao ano, já que essa é a renda considerada normal de imóvel

explorado economicamente, respaldando "a.#na//dado de fndenfzar o expropriado pe/o nâo

uso de sua propriedade, dul'ante o período de que delajoi privado e não padece da limitação

legal dosjuros ntoratórios, qtle têm diversa.Hnalidade" ~*'

O Supremo Tribunal Federal em sua mais recente manifestação sobre a

incidência de juros compensatórios na desapropriação indireta, modificou sua disposição

anterior, esboçada na Súmula n.' 345:", definindo que os mesmos são contados a partir da

ocupação'"

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justiça deu a seguinte interpretação ao

assunto através da Súmula n.' 1 14::P:

C)s juros compensatórios, na desapropriação lindireta, incidem cl
tir da ocupação, calculados sobre os valor da indenização,

corrigido monetariamente" ."'

186 Drp r QO/Q 2 0

i81 Segundo a Súmula n.' 345 do Supremo Tribunal Federal, "na desapropriação indireta, os juros
compensatórios são devidos a partir da perícia, desde que tenha atribuído valor atual ao imóvel". Conforme

i: ul?=Z:lEn a3.:e..:ms.n==":íu=n::.:\nms!*«
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Nesse sentido, traz-se à colação 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 Peneira:

)s juros compensatórios servem pal'a compensar a desapropriação
material, causadora de dano à propriedade, recomposição
patrimonial qae homenageia o principio constitucional da justa e
ampla cepa'ação canse(iüetlte ao injllsto desapossamento,
Bstabetecettdo o eqtiilibrio entre a situação económica anterior e a
posterior. Compondo e integrando a próprict indeYtização, incluem-se,
implícita e explicitamente, como objeto da cansa petendi da ação
zxpropriatória, não comportando resü'itix'a interpretação do pedido
indenizatório.
Na desapropriação indireta, os juros compensatórios são devidos,
desde a emissão tia posse, contados sobre o 'palop simples da
Indenização(valor do batido) e, a pcil'tir dessa avaliação,
considerando-se o con'espondente valor corrigido monetariamente,
cálculos que não constituem o anatocismo

Válido lembrar que na desapropriação direta os juros compensatórios "fnc/den7

a partir da emissão na posse, calculados sobre o valor da indenização, corrigido
m one tcu'iantente '' . ' ':

Conforme noticiado no item 3.8, encontra-se em vigor a Medida Provisória n.'

1774-25, que vem sendo arbitrariamente reeditada. Embora alvo de duras críticas já que

explicitamente afronta a Constituição Federal, esta Medida Provisória fixou em seu artigo 15-

A capa/f e $ 1 .' que os juros compensatórios na desapropriação indireta são de seis por cento

ao ano. Tal percentagem não vem sendo respeitada pela grande maioria dos julgadores

Já os juros moratórios são devidos à taxa de seis por cento ao ano, desde o

trânsito em julgado da sentença (artigo 1.062 do Código Civil). Não se tem apregoado

diferenças entre os casos de desapropriação direta e indireta. Assim, dispõe a Súmula n.' 70'9:

do Superior Tribunal de Justiça:

Os juros moratórios, na desapropriação direta ou indireta, contctm
se desde o ti'ânsito em julgado da sentença" ."'

191 Stnnula H.o 113 do Superior Tribunal de Justiça.

:Ehã=.Z=:hl:H
Min. Antõnio de Pádua Ribeiro -j. 24.06.92 - DJU 03.08.92).
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Justificando a determinação pretoriana, transcreve-se a ementa do Recurso

Extraordinário n.' 106.594-0-SP, que teve como Relator o Ministro RaÊael Mayer e Relator

para o acórdão o Ministro Otávio Gallotti(l. 26. 1 1 .85 - DJU 19. 12.85):

Ação de indenização, por desapropriação indireta. Os juros
ntoratórios comi.ant-se a partir do trânsito ent julgado da sentença.
Precedente do Supremo Tribtlnal: Ação Chel Originária n.' 297
ISessão de 2/5/85). Recurso E)ctraordinário que se conhece, para, por
maioria, negar-lhe provimeYtto

No mesmo julgado, colhe-se a seguinte lição do Ministro Otávio Gallotti

Vel"isco, a partir do julgclmento do Recurso Extraordinário n.'
90. 656, consolid(m-se cl orientação de que, nas ações ücpropriatoricls,
osjuros moratórios à lcoca de 6%#uent desde o trânsito em julgado

da sentença anal e são devidos pelo cttraso no pagamento da
Indenização', como ücpressa a ementa do acórdão(RTJ 99/708). São
Inúmeros os julgados que per$1haraYit esse entendimento(R.E.
92. 733, 93. 765, 94. 186, 95.969 e 96. 4i8y'

Finalmente, acresça-se, ainda, o teor da Súmula n.' 12'9' do Superior Tribunal

de Justiça, tendo em vista a sua absoluta aplicação nos casos de desapropriação indireta, por

razões óbvias

Em desaproprictção,
nloratórios

são cume.lá«is j-'ros compensatórios e

De modo a corroborar o pacífico entendimento presente nos Tribunais

brasileiros, traslada-se a ementa do Recurso Especial n.' 14.918-0-PR, de que foi Relator o

Ministro Demócrito Reinaldo (Primeira Turma - j. 23.05.94 -- DJU 20.06.94):

C)s juros compenscítórios são cumuláveis com os mot'atórios, por
Isso posstlem natureza jurídica diversa. Aqueles prestam-se a reparam'
o pctrüclllar pelos lfrutos civis não percebidos em razão da antecipada
ocupação do imóvel pelo expropriante, no caso de desapropriação
iMireta. Estes visam penalizar a Administração pelo retarda no
pagamento da indenização(mora solvendi). Aplicação da Súmula

Osjuros compensatórios são devidos à taxa de doze por cettto ao ano,
Lendo por does a que de incidência, na desapropriação indireta, a

}2/STJ.

i94 DJU 05.11.90, P. 12.448



86

ctntecipctda ocupação do imóvel, dias ad queYtl à data
pagcmieYtto da indenização.Piada emjuizo. Precedentes

e$e/'"

Na fixação dos honorários, não é adotada a regra contida no $ 1.', do artigo 27,

da Lei de Desapropriação, que fixa os mesmos tomando por base a diferença entre o valor

indenizatório fixado e a oferta. Como na desapropriação indireta não há qualquer oferta

pecuniária, o esquema posto pela citada norma resta prqudicado visto que inobservado um

dos elementos por ela indicados

Desta forma, para a âxação dos honorários sucumbenciais, a regra incidente é a

do artigo 20 (e seus parágrafos) do Código de Processo Civil

3.12 Há possibilidade de antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional em ação de
indenização por desapropriação indireta visando o depósito de quantia definida
segundo os critérios estabelecidos no Decreto-lei 3.365/41 a título de
indenização9

Partindo-se da premissa da especialidade da pessoa do Estado, guardião da

ordem jurídica, há muito se propugnou que a solução mais adequada para regular seu poder de

subordinação não é a 6omecida pelo Direito privado, que regula relações entre iguais (ao

menos juridicamente).

Numa realidade em que já se evidencia uma considerável evolução e

assentamento dos princípios basilares da autonomia da responsabilidade administrativa,

inegável é o fato de que a responsabilidade estatal não se confunde com de caráter comum,

visto que ela demanda "regras espec/afs qz/e I'a/'/am segundo as necess/andes do sen'/ço e a

necessidade de conciliar os direitos do Estado com os direitos privados" .~9

Os empreendimentos públicos geralmente ultrapassam em importância àqueles

e6etuados pelos particulares, o que pode ocasionar prquízos de extrema gravidade aos

proprietários despojados de seus bens, quando não observado, evidentemente, o procedimento

legalmente estabelecido. Esses prquízos, não raramente, são desconhecidos pelo direito civil.

Na desapropriação indireta a relação estabelecida entre o Estado e o particular

visa paralisar o direito de propriedade, ocasionando inclusive a inviabilização da
reivindicação do bem afetado ao interesse público.

i95 Mal.ia Cristina Cereser Pezzella; Análise Becker, iMed7da/ímí/?ar e/n anão de fndenização por
desapropriação indireta, 'p. 2q3
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Dentro da lógica acima exposta, forçoso concluir que os atou ilícitos advindos

da Administração Pública (Direito Público), não podem ser equiparados àqueles cometidos

pelas pessoas de direito privado; indubitavelmente há que se invocar um direito público de

indenização

Não obstante os efeitos gravosos da desapropriação indireta, os doutrinadores e

julgadores têm encarado o tema através da ética exclusiva do direito civil, das narinas

atinentes à indenização comum por ato ilícito. No máximo, concedem ao expropriado juros

compensatórios (e moratórios no caso de atraso no cumprimento da sentença transitada eln

julgado) e correção monetária, não analisando a essência da flagrante injustiça e desrespeito

ao princípio da igualdade, representados pela demora no pagamento da indenização e

violência dirigida contra o administrado.

Não se pode prescindir que a complacência com os mandes e desmandos da

Administração Pública serve de verdadeiro estímulo para a consecução de tais abusos. Ao

invés de receber uma sanção face a ilicitude cometida por intermédio da "desapropriação

indireta", o Poder Público recebe um prémio: a possibilidade de sequer ser exigido o

pagamento ou, se acaso o 6or, todos os benefícios da condição de réu, acrescidos ainda da

tormentosa espera pelo precatório

Na medida em que se começa a vislumbrar uma outra concepção acerca dos

conceitos de real e justa indenização, não apenas no sentido meramente formal, há uma

aproximação mais coerente do tema aos preceitos da e6etividade da prestação jurisdicional.

Nesse particular, o cabimento da antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional

na ação de indenização por desapropriação indireta vem conduzir uma solução mais justa para

o administrado (e porque não, a sociedade como um todos) e, ato contínuo, intimida-se a

Administração Pública, diante da hip(5tese desta última vir a ser condenada "liminarmente", a

reiterar o apossamento irregular das propriedades particulares.

Boa parte da doutrina brasileira ainda apresenta uma nítida tendência em

considerar todas as medidas "liminares" como de caráter apenas cautelar. O professor Ovidio

Arado Baptista da Silvo há muito lembra que "/amos de /er mz/f/o cz/feudo no examzfnar esses

provimentos antecipatórios, oti liminares, porque atgurts deles podem ser cautela'es,
enquanto otlü'os não' .'"

Mledidas e ações cautelares, 'p. 91
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Assinala o doutrinador acima citado: "0 gwe alc$ne a car//eZaricüzde é a

oconência de jHrisdicionalidade em medidas e ações de mera segurança, vale dizer, sem

satislbtividade do direito subjetivo ou da pretensão assegul'ada".'9'

Como se sabe o provimento "cautelar" nem sempre é cautelar porque nele

normalmente há um juízo condenatório e, portanto, satisfativo. Assim, muitas vezes não se

assegura algo, mas antecipa-se, desde logo, em prestação jurisdicional satisfativa (não apenas

assegurativa)

Perceba-se que apesar da medida de cunho satisfativo ser provisória:P; e tomada

sem plena cognição (plano normativo), tal circunstância não a torna provimento cautelar.

Sendo assim, a medida conforma-se perfeitamente com o procedimento ordinário de
conhecimento

No caso específico da desapropriação indireta, quando a Administração Pública

age de modo evidentemente ilícito, é inconcebível auferir-lhe o privilégio da condição de ré

comum, já que apesar de dispor da prerrogativa de desapropriar de acordo com a lei, fiirta-se

do procedimento legal para ingressar no domínio do esbulho, transferindo ao proprietááo o

ónus de vir a Juízo para reclamar seu direito à respectiva indenização.

A desapropriação não é auto-executória. Aliando tal realidade à garantia

constitucional da justa e prévia indenização em dinheiro, nada deveria obstaculizar uma

decisão "liminar" nos casos em que estqa presente a plausividade do direito pleiteado pelo

proprietário desapossado. Induvidosamente, na esmagadora maioria dos casos, percebe-se ao

menos essa plausividade do direito do demandante

E realmente inconcebível onerar de tal maneira o proprietário, vítima de um ato

de extrema violência e gravidade como é o caso da "desapropriação indireta"

Destarte, no intuito de conferir ao autor da demanda judicial, total ou

parcialmente, a própria pretensão deduzida em juízo ou seus efeitos, foi incluído no Código
de Processo Civil o instituto da tutela antecipada. Referido instituto está expressamente

estabelecido no artigo 273 do Código de Processo Civil, que reza:

Art. 273. Ojuiz poderá, c] ]'equerimento da parte, antecipar: total ou
parcialntente, os efeitos da t.ateia pretendida tto pedido inicial, desde
que, existindo prova inequhoca, se cotwença da verossimilhança da
alegação e:

l hctja l@rtdado receio de dano irreparável ou de difícil repal'ação;
oz/

191 Ibidem, p. 108.
i98 Ovídio Araújo Baptista da Sirva, Curso de processo cívf/, P. 23
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ll -- .Bque cai'acterizado o abtlso de direito de defesa ou o manifesto
propósito protelatório do réu.

$ 1.' Na decisão que arttecipat' a ttltela, ojuiz indicará, de tnodo claro
3 preciso, as razões do seu convencimento.
$ 2.' Não se concederá a cltllecipação da ttltela quando houver perigo
de in'eversibilidade do provimettto antecipado.
$ 3.' A execução da tutela antecipada observará, no que couber, o
disposto nos incisos ll e 111 do art. 588.
$ '4.' A tutela atltecipcida poderá ser revogada ott lnodi/içada a
clualquer tempo, em decisão.@ttdamentctda.
b 5b Corlcedida ou não a antecipação da tutela, prossegt.tira o
processo cltéPnaljulgamento

A antecipação dos efeitos da tutela tem cabimento, Za/o se/zsu, desde que o

autor da demanda judicial demonstre a corte plausividade de seu direito (verossimilhança),

através de prova inequívoca, e, cumulativamente, provando o pe/'fcz//z/mz /n mzora ou,

alternativamente, demonstrando o abuso do direito de defesa do réu ou seu intuito

estritamente protelatório. Essa última hipótese é peMectibilizada claramente pelo Poder

Público quando deixa de fazer o que o que a Carta Magna ordena: pagar a justa e prévia

indenização em dinheiro

Outro ponto que chama a atenção é que a medida sob análise não tem caráter
dn trntn.çe de indenizacão. baseada no Principio

possessório, visto que a ação em que

constitucional de indenização prévia.

C) depósito a que se refere o $ 1.' do artigo 15 do Decreto-lei 3.365/41 6oi, em

princípio, criado à luz da perda económica dos poderes relativos à propriedade. Assim, nada

impede seja aplicado tal dispositivo às desapropriações ditas indiretas. Propõe-se o seguinte

questionamento acerca da desapropriação indireta: "Se es/a, indenfzado ozr nâo o

proprietário, também éjorma de 'aqtlisição' de propriedade pelo Estado(embora ilícita), por

que não atribuir-lhe, ainda que najalta de disposição legal ucpressa, as regras consigntadas

para a desapropriação regular ?

Obviamente, o depósito anterior ao apossamento não é mais possível. Pode

(melhor seria ãÜiFm&r: deve), no entanto, ser eüetuado o mais breve possível; a determinação

do depósito liminar do valor correspondente à indenização, sempre que obedecidos os

requisitos intrínsecos e extrínsecos das medidas liminares, terá o condão de resguardar o

direito do proprietário esbulhado quando da propositura da ação indenizatória, ou durante sua
õn ,t,«,éç rin nntecinacão dos efeitos da tutela, nos termos do artigo 273 do Códigotramitação, atrave

de Processo Civil

e requerie

199
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A corrente doutrinária que se opõe a interpretação acima exposta baseia-se, em

síntese, no artigo 475 do Código de Processo Civil e no capuz do artigo 100 da Constituição

Federal de 1988, abaixo citados respectivamente:

Art. 475. Está sujeita ao duplo grau de jurisdição, não produzindo
eleito senão depois de con$mmda pelo ü'ibul'ml, a sentença:

11- prolferida contra a União, o Estado e oh4Hnicípio;'' (gFRamosà

'Art. 100. À ncceção dos créditos de natureza alimentícia, os
pagamentos devidos pela Fazettda Federal, Estaductl au Municipal,
enl virtude de sentençajudiciária, Jtn'-se-ão exctusivamettte tta ordettt
cronológica de apresentação dos precatórios e à conta dos créditos
respectivos, pl'oibida a desigrmção de casos ou de pessoas ncls
dotações orçamentárias e nos créditos adicionais abertos para este
.Pm ". (grifamos)

Como bem ser percebe, ambos os textos normativos utilizam-se do vocábulo

sentença, não obstando, assim, uma decisão interlocutória que determine a antecipação de

todos, ou de alguns, dos efeitos da tutela jurisdicional final, como adiante será analisado

A primeira vista poder-se-ia imaginar que a própria Constituição Federal de

1988 impõe limitação a sobrevivência prática das medidas "liminares" em ações de

indenização por desapropriação indireta. Contudo, é filndamental perceber qual a origem do

instituto do prega/ór/o.

O precatório foi criado com objetivo primeiro de evitar a procrastinação

indefinida dos pagamentos vinculados a decisões judiciais, afastando igualmente a

possibilidade de privilégios e desordem administrativa. Toma-se impossível, entretanto,

compreender o instituto do precat(brio sem referenciar a sua fonte criadora: o prlncz@ío da

moralidade administrativa.

O princípio da moralidade certamente é o princípio do qual mais se exige

rapidez em seu aprimoramento, face às inúmeras situações advindas do cotidiano

contemporâneo, e o seu papel complementador à moralização das relações entre o erário e

seus credores:"

Sob essa perspectiva, o fato da própria Constituição Federal exigir a expedição

do precatório não serve de Êator limitativo à sua não expedição quando primado o

199 Mana Cristina Cereser Pezzella, Anelise Becker, ob. cit., p. 206
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cumprimento moral e constitucional da efetividade da prestação jurisdicional e da prévia

indenização (principalmente quando a Carta Magna é inâingida pelo Poder Público).

Consequentemente, se "&á verdade/ra co/zve/:gene/a de oóye//vos e/zO'e os

institutos, concebo-los como cíntinõmicos consistiria tuta ilogismo" :'~

Parte da doutrina assevera que algumas disposições constitucionais são

efetivamente princípios a serem observados e não normas. No caso analisado, tem-se de um

lado a garantia da indenização justa e prévia e de outro determinação à observância do
precatório: considera-las como princípios, que de fato são, e não como normas, embora com

elas se pareçam, toma-se o ponto central da controvérsia.

Assim compreendendo, nada impede que um princípio, dadas as circunstâncias,

limite a incidência dos demais. Perceba-se que nem mesmo os princípios que mais se

assemelham às normas estabelecem conseqüências jurídicas a serem seguidas

inelutavelmente, quando satisfeitas as condições previstas.

Quando os princípios se interferem, como o que garante a indenização justa e

prévia e o que determina a atenção ao precatório, impõe-se ao julgador a necessidade

ponderar a importância de cada um, tomando-se por rumo a consecução da verdadeira e única

Justiça

Mana Cristina Cereser Pezzella e Análise Becker destacam:

A inlerferêttcia entre depósito liminar e instütlto do precatório é
solucionada na ntedida em que se questioncl se se deve atribuir maior
peso a tinta concepção estria.a da idéia de precatório, exigindo sua
observância, qualquer qlle seja a OI'icem dos créditos, ou se, quando
oriundos de prática de ato absolutamente ilícito por pare do Poder

Público, não pode ser $exibilizado em Jàvol' de uma medida
processual Ynoratizadora e que vem a cimettizar o sacrifício
iYldevidamente so$'ido pelo administrado" ":

Na desapropriação indireta, situação extremamente peculiar, a atribuição de

maior relevância à aplicação do princípio da moralidade do próprio ato administrativo faz

com que o comprometimento cego ao princípio da legalidade, já tangenciado quando do

apossamento administrativo, perca sua força, face o objetivo maior da efetividade da

prestação jurisdicional.

A obediência estrita ao precatório apenas seria razoável se anteriormente todos

os requisitos legais houvessem sido atendidos, inclusive pela própria Administração Pública.

200 Milton Flaks, Fraca/órfojzzdlciárfo /?a C0/7sü/ufçâo de .r988, P. 89
20i Mal.ia Cristina Cereser Pezzella; Anelise Becker, ob. cit., p. 207
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Desta forma, e em última instância, percebe-se o desrespeito tanto ao princípio da legalidade

como ao da moralidade administrativa.

Dentre as soluções possíveis à "objeção" aparentemente intransponível do

precatório, pode-se citar dentre as mais ventiladas:

a) a formação imediata do precatório (provisório), logo após a decisão

concessiva de liminar, e sua remessa, de modo a garantir sua inserção na ordem cronológica

dos pagamentos, independentemente, desta forma, do trânsito em julgado da sentença
condenatória.

Segundo esta hipótese, caso ocorresse o pagamento antes do final do processo,

a importância pecuniária picaria à disposição do Juízo, assim como ocorreria caso a

Administração Pública tivesse feito o depósito prévio conforme estabelece o ordenamento

jurídico;

b) outra alternativa plausível consiste na interpretação literal e declarativa do

artigo 100 da Constituição Federal. Seu texto se refere, expressamente, à necessidade de

precatório quanto às sentenças judiciais, o que não se conünde com a decisão interlocutória

fülcrada no artigo 273 do Código de Processo Civil

Nos termos dessa última solução, "os pcgamen/os das condenações

antecipadas contra a Fazenda Pública(Municipal, dos Estados ou da União)jar-se-iattl sob

cl forma de depósito judicial e ocorreriam independentemente de precatórios requisitórios,

justamente porque detertl'Limados por decisãojudicial (interlocutória) não cgeiçoada à espécie
indicada no texto da normcl constüucional(sentenças' ."'

De modo a conferir efetividade a essa alternativa de integração das regras

orçamentárias com a norma do artigo 273 do Código de Processo Civil, seria totalmente

possível utilizar-se das seguintes dotações orçamentárias:

a) às chamadas despesas variáveis, que não criam para o Poder Público a

obrigação de sua execução, permitindo o cumprimento de decisões de antecipação de tutela;

b) às reservas de contingência, pela qual o orçamento anual contém dotação

global não especifícadamente dirigida à cobertura de uma determinada despesa.

!02 0b. cit., p. 207
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Que pese a interpretação literal (filológica ou gramatical) ser considerada o

critério mais "pobre" dos procedimentos interpretativos, todavia, a solução propugnada viria à

tona como uma alternativa de operatividade para o alcance real das garantias constitucionais

mais abrangentes (do amplo acesso à Justiça e da efetiva e eficaz solução à pretensão posta

sz/ÓJz/alce), sob as quais se encerram todas as outras garantias do processo.

Por outro lado, nem se diga que a antecipação dos efeitos da tutela contra a

Fazenda Pública estaria impedida pelo disposto na Lei 8.437, de 30 de junho de 1992, com a

redução que Ihe deu a Medida Provisória 1.570, de 26 de março de 1997, convertida na Lei

9.494, de 10 de setembro de 1997

A norma em referência proibiu a concessão de liminares (cautelares, em 1992,

e de antecipação de tutela, em 1997) contra o Poder Público e, quanto às liminares cautelares,

aa menos, "jó joi carimbada de incotLstittlcional, porque viola, com muita /orça, princípios

constitucionais do processo, como o devido processo legcü e o da amplitude de acesso à

Justiça" m'

uv)l

A proibição legal de liminares incide fatalmente em violação ao texto
constitucional. Como se não bastasse àquelas anteriormente citadas, há também ofensa ao

princípios constitucionais da divisão das funções do Estado (amigo 2.'), da inafastabilidade do

controle jurisdicional (artigo 5.', inciso XXXV) e do devido processo legal (artigo 5.', inciso

A argumentação acima aduzida objetiva, sucintamente, a conjugação de

diversas garantias constitucionais, concluindo

a) à garantia do direito de propriedade (e o seu comprometimento com a unção

social que deve desempenhar) vincula-se a possibilidade da desapropriação, desde que

respeitados os preceitos constitucionais;

b) é ínsito no dispositivo consagrador dos precatórios requisitórios a

prevalência do princípio da moralidade administrativa, evitando-se qualquer forma de

privilégio, seja qual for o credor;

c) na mesma trilha, a garantia de acesso à Justiça apresenta o sentido hodierno

de efetividade da prestação jurisdicional, de concretização da tutela, não se limitando à mera

hipótese de estar em juízo.

z03 Luiz Rodrigues Wambier, ob. cit., p. 29 1
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Assim, no caso específico da desapropriação indireta, há que se ponderar uma

linha de equilíbrio entre os diversos direitos, prerrogativas e princípios jurídicos que garantem

o respeito ao património privado e a garantia do Poder Público de desapropriar bens

pertencentes aos particulares, com fundamento na utilidade pública (/a/o seno) ou no

interesse social, mediante depósito judicial pecuniário prévio e justo.

O que não se pode é admitir que o ordenamento jurídico institua e mantenha

exceções que a ordem constitucional e o legislador constituinte foram enfaticamente

contrários. Resguardar os interesses do Poder Público nunca Êoi sinónimo (e provavelmente

jamais significará) de respeito ao interesse público, sempre superior a todos os demais.

No boro, é fato, são raras as vozes que se manifestam favoravelmente à

possibilidade de antecipação dos efeitos da tutela contra o Poder Público. Contudo, perante a

argumentação acima forjada, com a devida vênia dos que dela discordam, a antecipação dos

efeitos da tutela nas ações de procedimento ordinário de indenização por desapropriação

indireta não se faz apenas cabível e sensata, como muito principalmente da mais

imprescindível importância para a segurança e legitimidade do próprio Estado de Direito,

verdadeiramente democrático .

3.13 Recente interpretação sobre a desapropriação indireta

A doutrina brasileira em sua absoluta maioria tem se posicio

não possibilidade de indenização em matéria de limitação administrativa.
Tal assertiva é decorrente, normalmente, de que a limitação, por ser uso

genérico do poder de polícia, restringe o uso, gozo e fruição do direito de propriedade, de

modo a relativiza-los. Essa relatividade decorre do princípio da fiinção social da propriedade.

Nessa direção, se estende a limitação administrativa que, vista sob a ótica dos

poderes utilizados pelo Estado em prol da coletividade, afronta o preceito constitucional

insculpido no incisa XXll, artigo 5.', mas que se coaduna perfeitamente, na análise

teleológica da norma fundamental com a função social que a propriedade deve cumprir.

nado no sentido daa

204 Luiz Rodrigues Wambier, ob. cit., p. 300
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Dentre as muitas orientações jurisprudenciais estabelecidas, entretanto,

percebe-se uma modificação substancial no entendimento dos institutos da limitação

administrativa e da desapropriação indireta.

O modelo clássico concebido acerca da limitação administrativa se perfaz na

ordem jurídico-positiva imposta a bens,J.essclas-ou-alisddade&.-restringindo o exercíciüplema

e ilimitado de direitos garantidos por essa mesma ordem. Tais restrições justinlcam-se quando

deinteresse.da.sociedade,-quere beneÊ.clara muita mais do nova.slatw.que relativo.-à--situação

anterior à instituição da limitação.

Cumpre lembrar que o fiindamento do poder de polícia, que lastreia a limitação

administrativa, é a supremacia do interesse público sobre o interesse privado, nos limites da

lei. Suas premissas sociais são encontradas no estudo da política, sociologia e antropologia,

tamanha a amplitude e multidisciplinariedade do tema.

Por compreender a tradução da vontade coletiva, é a lei que serve de meio e de

limite para a consecução da limitação administrativa e que traz em si o escopo de
corresponder ao anseio popular. Indica, assim, que o uso do poder regulamentar ou do poder

normativo apenas servem de meio para a execução de preceitos legais.

Os Tribunais de Justiça do país começam a vislumbrar a possibilidade de

indenização aos proprietários de imóveis limitados por restrições impostas pelo Poder

Público. A figura conhecida na doutrina e jurisprudência maioritária como desapropriação

indireta vem sendo utilizada, pouco-a-pouco, com um significado mais amplo.

O Supremo Tribunal Federal conceituou desapropriação indireta,

resunüdamenxe, coma. "a limitação adminisü'atina que prclticamettle retira o conteúdo

económ/co da propr/edczde ".205 Então, se uma limitação (ou tombamento, ou requisição, ou

ocupação) infringe dano ao proprietário, é mister que o Estado o repare proporcionalmente ao

prejuízo causado

Não se pretende rechaçar a construção jurisprudencial vigente no sentido da

não indenização do dano virtual, não efetivo. Contudo, urge comentar uma crescente demanda

social que procura ver reconhecido o direito à indenização de indelével dano efetivo

Há limitações que, incontestavelmente, não apenas diminuem o valor real

disponível do imóvel como impossibilitam o uso dessas propriedades de qualquer modo.

Conforme se apregoa, a desapropriação indireta passa a ser toda intervenção do

Estado na propriedade que venha a impossibilitar o uso e gozo desse bem, retirando-lhe o

iteúdo económico. Esta deãnição objetivo afastar as várias formas pelas quais se camuflaco

205 Recurso Extraordinário n.' 134.297-8-SP - Primeira Turma - Rel. Min. Celso de Mello - DJU 22.09.95
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uma verdadeira desapropriação indireta, que assume a forma de limitação, de servidão, dentre

tantas outras. Pouco importam os nomes utilizados; importa, isto sim, a essência

individualizada de cada ato.

Estando garantido constitucionalmente o domínio do proprietário e o direito à

reparação dos danos decorrentes da atividade estatal, ainda que imbuída das melhores

intenções para com a coletividade, o Poder Público não pode, data venta, fazer com que um

particular custeie, isoladamente, a instituição de um benefício coletivo, com o detrimento de

seu próprio património

Ainda que contrariando a doutrina maioritária, parece, indubitavelmente, que

ao "instituto" da desapropriação indireta tem-se proporcionado novos contornos, seja para

ampliar o conceito até então vigente ou mesmo para ensejar uma nova discussão acerca do

próprio conceito individualista da propriedade privada.

Do corpo do acórdão prolatado no Recurso Especial n.' 95.395-SP (Segunda

Turma Rel. Min. Ari Pargendler -- DJU 15. 12.97 -- f1. 2), em que os r. Ministros da Segunda

Turma do Superior Tribunal de Justiça, por maioria de votos, acordaram no sentido da

indenizctção das propriedades particulares,(...), tenha ou não o Estado de São Pauta se

apossado .Rsicamente das I'espectivas áreas, situação que, por si só, mutila a propriedade

C(lute-se adXa=axe. "Isso é mais do que limitação administrativa, e a indenização da

propriedade independe do desapossamettto; bastcí o impedimento à exploração do imóvel

na espécie, caraclerizctdo pela decisão de.P. 30 que indeferiu o desmcltamento

J

P

Sensível a uma nova perspectiva, o Superior Tribunal de Justiça recentemente

decidiu

ADMINISTRAHVO. CNAÇÃO DE ESTAÇÃO ECOLÓGICA.
h4UTILAÇÃO DA PROPmEDADÇ DOS IMO\UIS NELA
SI'ATADOS. DIREITO À INDENIZA ÇAO.
A cHação da Estação Ecológica da Juréia-ltatins, impedindo a
ücploração de recltl'sos naturais existentes lias ,áreas po:. eta
abrctngida (Lei 6.902, de 1981, art. 7.', $ 1.', "b ), implicct a
Itidentzação das respectivas propriedades, tenha ou não o Estado de
São Paulo se apossado Psicamente dos imóveis, situação jurídica
qtle, por si só, mtiíila a propriedade. Recurso especial Ytão
conhecido
(Recurso Especial n.' 70.412--SP -- Segunda Tumba -- m.v. -- Rel. Min.
Ari Pargendler -- j. 05.05 .98 -- DJU 24.08.98) (gritámos)
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O Supremo Tribunal Federal já enfrentou a matéria, posicionando-se no

seguinte sentido

'RECURSO EXTRAORDINÁNO - ESTAÇÃO ECOLÓGICA
RESERVA FLORESTALNA SERRA DOh,{AR PATmMONIO
NACIONAL (CF, AIU. 225, PAR.. .4.) LIMITAÇÃO
ADMINISTRAHVA OUEAFETA O CONTEÚDO ECONÓMICO DO.
DIRHTO DE PROPNEDADE DIR.UTO DO PROPmETÁNO A
INDENIZAÇÃ0 DEIUR ESTATAL DE RESSJIRCIR OS
píin.mizos DE ORDilJÓ PATRIMONIAL SOPRADOS PELO
PARTICULAR RENÃO CONHECIDO.
- Incumbe ao Poder Público o dever constitucional de proteger a Fora
e de adotal' cls necessárias medidas que visem a coibia práticas lesivas
:to equilíbrio antbiental. Esse enchi'go, cottludo, não exonera o Estado
ch obrigação de indenizar os proprietários cujos imóveis venham a
ser clfetados, ent sua potencialidade económica, pelas limitações
Impostas pela Administração Pública.
- Á. proteção jurídica dispensada às coberttlras vegetais que
revestem as propriedades imobiliárias não impede que o domiYttts
venha a promover, dentro dos limites atltorizados pelo Código
Florestal,' o ctdequado e racional aproveitamento económico das
árvores nelas existentes. A jurispl'udência do Supremo TribuYul
Federal e dos Tributtais em geral, tendo presente a garanl.ia
:ortstituciotml que protege o direito de propriedade, firmou-se rio
sentido de proclamar a plena indenizabilidade das tratas e
revestimentos Porestais que recobl'enl áreas dontiniais pri'?idas
objeto de apossclmento estatal ou sujeitas a restrições administrativas
íHtposfas pe/a .l)odor .IUÓ/ico. Pz-acedem/es".(Recurso Extraordinário
n.' 134.297-8-SP -- Primeira Turma v.u. -- Rel. Min. Celso de Meio -

DIU 22.09.95) (gritámos)

Por outro lado, pouco importa que os proprietários de imóveis continuem ou

respectiva posse; importa, isto sim, o fato de não poderem explora-los

economicamente, proibição que, fora de qualquer dúvida, mutila o direito de propriedade.

nanao

O professor Celso Antõnio Bandeira de Melão, ao demonstrar seu

posicionamento a respeito da questão agitada, diverge quanto à ocorrência de limitação

administrativa, enfatizando:

'Com eleito, se a limitação administrativcl ttão é senão o pet$1 do
direito, pal'ece razoável eTltender que sempt'e que seja necessário um
ato especifico da Administração impondo tlm grm'ame, por
conseguinte criando uma situação ttova, atingiu-se o próprio direito
e, pois, a hipótese é de servidão. Por este meti'PO entendemos que
tanto o tombamento pelo Património Histórico quattto a declaração
de que uma deterntinada área pclrticular é de reses"pa florestal são
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casos de sewidão e não de limitação administrativa, como
}lomlctlmente se aPrma.
Há grcttlde interesse em distinguir as limitações das sewidões, porque
cts primeiras não obrigam o Poder Público a iTtdenizar o proprietário
Elos bens clfetados, enquanto as segtlndas de'pem ser itldenizadas
sempre qtle impliquem real declínio da expressão económica do bem
ou Ihe stlbü'citam tina utilidade j'vida pelo titular dele" zn' (gólEamoq

Acrescente-se que para a doutrina majoritária, a servidão administrativa é

observada como um ónus real, um autêntico pa/f, ou sqa, uma obrigação (com especiHlcidade)

de suportar. Já na limitação administrativa há um mero non Jacere, uma obrigação de não

fmer (com generalidade)

Permanecendo a divergência doutrinariamente estabelecida, importante

assinalar que, independentemente da percepção de um ou de outro instituto jurídico, ambas as

correntes afirmam ser inafastável o dever de indenizar as restrições (concretas) ao direito de

propriedade, que Ihe esvaziem o conteúdo económico

:oó Censo Antõnio Bandeira de Melão, ob. cit., p. 405-406



99

CONSIDERAÇÕES FINAIS

A presente monografia teve corno escopo central analisar os principais aspectos

ventilados sobre a teoria da desapropriação indireta, buscando desde a sua origem até sua

atual acepção, os motivos que a ensejaram e as razões pelas quais é considerada uma
realidade no direito brasileira.

Percebe-se, diante dos dados e posicionamentos jurídicos carreados, que sobre

o tema paira intensa celeuma, sendo que, paradoxalmente, as divergências estabelecidas não

têm despertado a devida atenção da maior parte dos operadores jurídicos, que parecem

preferir a comodidade da reprodução de fómlulas predispostas, relegando seu
comprometimento critico a um plano secundário.

Por outro lado, tendo em vista seu relacionamento com vários institutos

jurídicos, em especial o direito de propriedade e a desapropriação direta ou regular, sobre

estes se tornou imprescindível a busca de suas origens e andamentos jurídicos.

Adotando-se como premissa a idéia de que ditas "construções" humanas

advieram das mais diferentes etapas "evolutivas", muitas das quais anteriores às instituições

democráticas e ao próprio Estado de Direito, embora por ele certamente modificadas,

objetivou-se trazer à colação elementos que servissem de subsídio à melhor diüsão das

informações pertinentes ao tema central.

Assim, preliminarmente, estudou-se a evolução do direito de propriedade,

pontuando em especial sua concepção hodierna. A ordem constitucional brasileira tem no

direito de propriedade um dos elementos basilares da sua própria estrutura política, jurídica e

social, exigindo sua adequada utilização e proteção, principalmente no que tange à função

social que deve desempenhar.

Feito isto, promoveu-se a compreensão da dinâmica que resultou por relativizar

alguns dos elementos inerentes ao direito de propriedade, em especial a questão de sua

oponibilidade e/:ga omnes diante da circunstância específica do ente esbulhador ser o próprio

Poder Público. Tal situação expôs a necessidade de sua reinterpretação diante da percepção de

um interesse hierarquicamente superior, ou sda, a supremacia do interesse público sobre o

interesse privado.

Em meio a essa realidade, resultante certamente dos conflitos de interesses,

evidencia-se a existência de um movimento tendente a adequar o direito de propriedade às
"a.- .] ';. .,,-..dP ,dp" ntllnlmente resnalda.da na ordemdemandas soc

constitucional.

als, al 7
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Nesse contexto, referenciou-se o instituto jurídico da desapropriação, que bem

representa a condução do poder estatal a uma relação de responsabilidade recíproca perante

cada membro da sociedade, o que além de demonstrar que a propriedade privada não pode ser

concebida como um direito inatingível, por outro lado, estabeleceu que aos proprietários

expropriados é devida indenização prévia, justa e em dinheiro.

Assim, atualmente, compete ao Poder Público, com fundamento sempre no

interesse público e nos pressupostos de utilidade pública (/a/o senso/) ou interesse social, o

dever-poder da promoção da desapropriação, desde que respeitados os mandamentos

constitucionais.

Contudo, colhe-se da realidade do fatos situações em que o próprio Poder

Público aponta violentamente a propriedade privada, apossando-se da mesma sem indenizar o

proprietário, que se vê obrigado a ir às vias judiciais para ter assegurado o seu direito

Por mais paradoxal que possa parecer, em conformidade com a explanação

feita no presente trabalho, conclui-se que a ação de indenização por "desapropriação indireta",

auto de apossamento ilícito, trata-se de uma realidade no Direito brasileiro.

A jurisprudência e a doutrina nacionais (e internacionais) assentaram o

entendimento de que uma vez a6etado ao interesse público o bem particular, seu proprietário

não poderá reavê-lo, restando-lhe o direito de pleitear a deç'ida indenização pecuniária junto

ao Poder Judiciário.

Tal realidade advém da percepção majoritária de que quando o bem

pertencente ao particular serve à coletividade, este estaria respaldando o interesse público

propriamente dito. Como se percebe, esta interpretação confiinde, ou não distingue, o

interesse público do interesse coletivo .

Em que pese esta fundamentação, salvo melhor entendimento, o que de fato

confere à "Desapropriação Indireta", finalisticatnente, os mesmos efeitos práticos de uma

desapropriação regular, não é a existência de um suposto interesse público quando do esbulho

possessório dirigido à propriedade privada.

No momento em referência, não há de se falar em interesse público, visto que

este não se conünde com a ilicitude proveniente da atividade esbulhadora estatal, mas sim

com a conjugação dos interesses coletivos e individuais.

E6etivamente, o que ocorre na desapropriação indireta é superveniência do

interesse público quando da construção da obra pública ou da prestação do serviço público

e a sociedade como um todo tem interesse nos benefícicls daí advindos.em qu
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Perceba-se que mesmo aqueles operadores jurídicos que compreendem a total

ineficácia dos fitos praticados sob o manto da desapropriação indireta, não vislumbram, em

regra, a hipótese de, por exemplo, demolir um hospital ou colégio públicos, em que há
evidente o interesse público da sociedade, ainda que tentem genericamente afastar todo e

qualquer efeito dela proveniente.

Por outro lado, o interesse público não se contrapõe necessariamente ao
interesse privado, pois é plenamente admissível uma relação de compatibilidade entre ambos.

Não se olvide, entretanto, que o direito não é uma ciência exata, questão que

Ihe impõe inafastável proporcionalidade e ponderação na medida em que se aplica a norma

jurídica, com a subsunção dos fatos concretos à sua autoridade.

Assim, o dever/poder de desapropriar é concedido ao Estado, sendo-lhe,

contudo, impostas certas limitações ao seu exercício

Diante de uma realidade em que um dos membros da sociedade estala sendo

penalizado em prol da coletividade não se pode falar em interesse público.

A antecipação dos efeitos da tutela tem cabimento, Za/o semsu, desde que o

autor da demanda judicial demonstre a forte plausividade de seu direito (verossimilhança),

através prova inequívoca, e se, cumulativamente, provar o perfaz//umz fn .ozora ou,

altemativamente, demonstrar o abuso do direito de defesa do réu ou seu intuito estritamente

protelatório. Essa última hipótese é peMectibilizada claramente pelo Poder Público quando

deixa de fazer o que o que a Carta Magna ordena: pagar a justa e prévia indenização.

Finalmente, face ao considerável número de questões abordadas, torna-se

apropriado didaticamente fazer uma sucinta referência às conclusões alcançadas no presente

trabalho, exaltando aquelas de maior relevância:

a) a desapropriação indireta é efetivamente uma realidade no direito brasileiro,

já havendo clara manifestação da Cortes superiores, inclusive do Supremo Tribunal Federal,

acerca do direito à indenização do proprietário vitimado pelo apossamento irregular do Poder

Público;

b) não há interesse público no esbulho dirigido pelo Poder Público contra a

propriedade privada;

c) não há que se falar em desapropriação indireta sem que o resultado de sua

manifestação respalde, finalisticamente, o interesse público;
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d) a aÊetação da propriedade imóvel particular pelo Poder Público não opera

sua transferência imediata para o património do ente público esbulhador;

e) quanto à ação de indenização por desapropriação indireta conclui-se

e.l) há legitimidade jurídica do promitente comprador para receber a

indenização proveniente da desapropriação indireta, já que imposta à propriedade em vista da

qual foi avançada a promessa de compra e venda;

e.2) o prazo prescricional da anão de indenização por desapropriação

indireta é de 20 (vinte) anos, face a impossibilidade de ha'.'er um direito sem a respectiva ação

que o assegure, no caso o direito de propriedade;

e.3) o início do prazo prescricional para a propositura da ação de
indenização por desapropriação indireta, em não havendo relação anterior entre o proprietãio

e o ente público "expropriante", conta-se do momento inicial da posse ilícita;

e.4) o procedimento da ação de indenização por desapropriação indireta é o

ordinário, já que o Decreto-lei 3 .365/41 é totalmente omisso em relação à ação de indenização

para haver o justo pagamento do bem apossado ilegalmente pela Administração Pública;

e.5) o foro competente é da situação do bem objeto da desapropriação

indireta, visto que a ação em referência tem natureza real;

e.6) geralmente, não é cabível a intervenção do N'Hnistério Público pois a

natureza da lide ou qualidade das partes não demanda interesse público; o interesse público

não se conünde com o interesse da Administração Pública;

e.7) a indenização deve ser em pecúnia da forma mais ampla possível,

retratando integralmente os prquízos impostos ae proprietário vitimado, compondo-se,

conforme o caso específico: o valor real do bem e suas eventuais rendas; os danos emergentes

e os lucros cessantes; a correção monetária; os juros moratórios e compensatórios; custas e
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despesas judiciais; honorários advocatícios e periciais; o dano moral (auto da violência
sofrida);

e.8) há possibilidad

constitucional da indenização prévia;

e.9) a indenização não é devida apenas nos casos de apossamento üsico do

bem privado, mas em qualquer situação em que haja efetiva diminuição no seu conteúdo
economlco.
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