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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo analisar a chamada Desapropriacao
Indireta, procedimento através do qual a Administracdo de forma abusiva e irregular
se apossa do imoével particular, especialmente sua constitucionalidade, tendo em vista
gue a desapropriacdo € uma das formas mais severas de intervencdo do Estado na
propriedade, autorizada constitucionalmente desde que observadas as garantias e
formalidades exigidas. Para tanto, o presente trabalho tem por base a pesquisa
qualitativa, realizada por método dedutivo, por meio analise de doutrina, legislacao,
jurisprudéncia e principios constitucionais. Iniciamos com o estudo acerca da
propriedade, sua delimitacdo juridica, a evolucdo histérica do conceito e a
subordinagéo ao principio da fungéo social da propriedade. Em seguida tratamos da
relagéo do referido principio com as formas de intervencéo do Estado na propriedade,
tratando de maneira especifica da desapropriacdo, trazendo o tratamento legal do
tema, seus fundamentos e requisitos, bem como as espécies de desapropriacdo
previstas pela Constituicdo Federal. Passamos entdo para o0 estudo da
desapropriacao indireta, seu conceito e fundamento juridico, suas espécies, a acao
do lesado para se ver ressarcido dos prejuizos causados pelo Poder Publico, bem
como os efeitos decorrentes da desapropriacdo. Por fim, concluimos que a
desapropriacdo indireta é inconstitucional, tendo em vista se tratar de ato
manifestamente ilicito do Poder Publico, que viola o direito de propriedade sem
observar o devido processo legal de desapropriacdo, desrespeitando formalidades
inerentes ao instituto, especialmente o pagamento da justa e prévia indenizagcdo em
dinheiro e que deveria acarretar a punicéo civil, administrativa e penal dos agentes

politicos e administrativos responsaveis pela ilicitude.

Palavras-chave: Direito administrativo. Desapropriagdo. Desapropriagao

Indireta.






ABSTRATC

This essay aims to analyze the Indirect Expropriation, a procedure through
which the Administration improperly and irregularly takes possession of the private
property, especially its constitutionality, considering that expropriation is one of the
most severe forms of State intervention in private property, constitutionally authorized
provided that the required guarantees and formalities are observed. Therefore, the
present study is based on qualitative research, carried out by deductive method,
through an analysis of doctrine, legislation, jurisprudence and constitutional principles.
We begin with the study of property, its legal delimitation, the historical evolution of the
concept and the subordination to the principle of the “social function of property”. Next,
we analyze the relation between this principle with the State's forms of intervention in
the private property, specially the expropriation, it's concept and legal treatment, its
requirements, as well as the species of expropriation provided by the Federal
Constitution of Brazil. We then proceed to the study of indirect expropriation, its
concept and legal basis, its species, the action of the injured party to be compensated
for the damages caused by the Administration, as well as the effects resulting from
expropriation. Finally, we conclude that the indirect expropriation is unconstitutional,
considering that it is a manifestly unlawful act of the Public Power, which violates the
property right without observing due process of expropriation, disregarding the
formalities inherent to the institute, especially the payment of joust and prior
indemnification in cash and that should lead to civil, administrative and criminal

punishment of the political and administrative agents responsible for the unlawfulness.

Keywords: Administrative law. Expropriation. Indirect Expropriation.
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1 INTRODUCAO

Em um Estado Democratico de Direito é dever da Administracdo alcancar o
interesse publico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios que lhe
sao conferidos pelo ordenamento juridico, agindo sempre sob o manto da legalidade,
forma de protecédo do cidadao contra possiveis descomedimentos dos detentores do

exercicio do Poder estatal.

7

Neste sentido, € esperado que existam situagées nas quais 0s interesses

individuais deverao ser flexibilizados para a realizacdo do bem comum.

E o que se verifica quando estudamos o direito de propriedade. Ao analisarmos
sua evolucao histérica percebemos que é antiga a preocupacao com a protecdo da
propriedade, e que com o passar dos tempos, especialmente durante os séculos XIX
e XX, passamos de uma visao individualista e de gozo quase absoluto deste direito,
para uma Vvisdo com sentido social, importando em intervencbes publicas na

propriedade privada de maneira a subordina-la as exigéncias do bem comum.

Dentre as possiveis intervencfes estatais na propriedade privada, a mais
gravosa é a desapropriacao, que retira compulsoriamente a propriedade do particular,
transferindo-a para o Poder Publico, nas hipéteses expressamente previstas na lei, e
seguindo o devido processo legal, mediante o pagamento de indenizacdo ao lesado,

em respeito ao principio da igualdade.

Porém, existem casos em que o Estado se apossa de maneira abusiva e
irregular da propriedade do particular, sem respeitar o devido processo expropriatério,
especialmente no que diz respeito a exigéncia constitucional do pagamento de prévia
e justa indenizacdo em dinheiro; ou ainda, casos em que se verifica um excesso de
restricdo ao direito de propriedade, por decorréncia de regulamentacdo estatal que
ilegalmente priva o particular, sem o seu consentimento, da frui¢cao total ou parcial do

seu direito de propriedade.

Nas situacOes acima descritas temos 0 que se convencionou chamar de
desapropriacao indireta, objeto de estudo do presente trabalho, que tem por objetivo

analisar a constitucionalidade do instituto.
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Considerando que a desapropriacdo € uma das formas mais severas de
intervencao do Estado na propriedade, autorizada constitucionalmente a produzir um
sacrificio de direito individual em prol do bem comum, desde que observado o
complexo regime juridico pertinente, composto por regras de direito material e
processual que servem como garantias reconhecidas aos particulares, seria
constitucional a chamada desapropriacdo indireta, procedimento através do qual a

Administragcdo de forma abusiva e irregular se apossa do imoével particular?

Tendo em vista a protecdo constitucional atribuida ao direito de propriedade,
elencado no rol dos direitos fundamentais por forca do art. 5°, caput e inciso XXII da
Constituicdo Federal, bem como o complexo regime juridico que rege o instituto da
desapropriacao, necessario se faz o estudo da constitucionalidade da desapropriacéo
indireta a fim de proteger o cidadao contra abusos dos detentores do exercicio do
Poder estatal, responsabilizando penal, civil e administrativamente os agentes

publicos que atuam em descompasso com o ordenamento juridico.

O presente trabalho tem por base a pesquisa qualitativa, realizada por método
dedutivo, por meio de procedimentos técnicos baseados na doutrina, legislagéo,

jurisprudéncia e principios constitucionais.

No primeiro capitulo de desenvolvimento trataremos dos aspectos gerais da
desapropriacdo. Iniciaremos a pesquisa com um estudo acerca da propriedade, sua
delimitacéo juridica, a evolugéao histoérica do conceito e a subordinacao ao principio da

funcao social da propriedade.

Ainda neste capitulo abordaremos as formas de intervencdo do Estado na
propriedade, com foco na desapropriagéo, trazendo o tratamento legal do tema, seus
fundamentos e requisitos, bem como as espécies de desapropriacdo previstas pela

Constituicao Federal.

No segundo momento do estudo iniciaremos a analise da chamada
desapropriacdo indireta, seu conceito e fundamento juridico, fazendo o paralelo com
a desapropriagdo comum, bem como a relacdo dos principios da legalidade e

seguranca juridica com a desapropriacao indireta.
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Ainda neste capitulo estudaremos as espécies de desapropriacdo indireta, a
acao do lesado para se ver ressarcido dos prejuizos causados pelo Poder Publico, a
possibilidade de reivindicacdo do bem pelo proprietario e responsabilizacdo dos

agentes publicos.

Por fim, analisaremos os efeitos decorrentes da desapropriacdo, como a
transferéncia da propriedade do bem expropriado ao patriménio estatal, bem como a
possibilidade de alienacdo do imével passando o terceiro adquirente a sub-rogar-se
em todos os direitos a ele relacionados.
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2 ASPECTOS GERAIS DA DESAPROPRIACAO

O instituto da desapropriacéo esta intimamente ligado a ideia de propriedade.
Portanto, para que possamos iniciar nosso estudo imperioso que fagcamos uma

analise, ainda que breve, sobre a propriedade e sua delimitacao juridica.

2.1 Propriedade e fungao social

Primeiramente, cabe destacar que existem dois tipos de conceitos juridicos: os

|6gico-juridicos e os juridico-positivos.

Segundo Ricardo Marcondes Martins, 0s conceitos légico-juridicos sé&o
imanentes a todo sistema juridico, passiveis de universalizacdo, ferramentas
indispensaveis a compreensdo do direito positivo, seja ele qual for. Exemplos de
conceitos logico-juridicos sdo: norma juridica, existéncia e validade. Ja os conceitos
juridico-positivos sao identificadores de um conjunto de efeitos normativos dentro de
um certo sistema normativo, podem, portanto, sofrer variagbes quando comparados

entre ordenamentos juridicos de diferentes origens.!

O direito de propriedade € um exemplo de conceito juridico-positivo. No
ordenamento juridico patrio esta elencado no rol dos direitos fundamentais por forca
do art. 5° da Constituicdo Federal que estabelece serem todos iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, determinando em seu inciso XXIIl que a propriedade

atendera a sua funcéo social.

O tema também é previsto no artigo 1.228 e seguintes do Cédigo Civil de onde
se extrai que a propriedade € o direito real pelo qual seu titular tem a faculdade de

usar, gozar, dispor dos bens a que se tem dominio e reivindica-los de quem

1 MARTINS, Ricardo Marcondes. Apontamentos sobre desapropriacdo no Direito
Brasileiro. Revista Trimestral de Direito Publico n. 57. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 87.
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injustamente os possua ou detenha, devendo ser exercido em consonancia com as
finalidades econémicas e sociais, e preservados a flora, a fauna, as belezas naturais,
o equilibrio ecolégico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluicao

do meio ambiente.

De acordo com Kiyoshi Harada, para conceituarmos o direito de propriedade &
necessario estudar seus elementos constitutivos. S&ao eles: a) o direito de propriedade
€ absoluto, & medida que é oponivel erga omnes, estando o titular sujeito a
determinadas limitagdes impostas no interesse da coletividade; b) é exclusivo,
conforme se depreende do art. 1.231 do Cdédigo Civil o que prevé que “a propriedade
presume-se exclusiva e limitada até prova em contrario”; c) é irrevogavel, uma vez

adquirida ndo pode ser perdida senéo pela vontade do proprietario.?

Apesar de revestir-se das caracteristicas acima mencionadas, o direito de
propriedade vem sofrendo limitacdes ao longo dos tempos, evoluindo do sentido
individual, no qual o proprietario tinha o direito de gozar e dispor das coisas da maneira
mais absoluta, conforme prescrevia, por exemplo, o Cddigo de Napoledo de 18042,
para o sentido social, sustentando ampliagdo das intervencdes publicas na

propriedade privada de maneira a subordina-la as exigéncias do bem comum.

Durante os séculos XIX e XX o conceito de propriedade sofreu consideravel
evolucdo seja para abarcar os dominios imateriais, como marca, patentes e obras
artisticas e literarias, como pela incidéncia da nocéo da funcao social da propriedade

resultado do avanco dos ideais liberais sociais®.

Neste sentido, cabe destacar a influéncia da enciclica Rerum Novarum do Papa
Ledo Xl (1891), através da qual a Igreja Catolica defendeu a propriedade privada,
reconhecendo e destacando seu papel social e de estabilizacdo das relacdes de
trabalho, sob a protecdo de Deus, entendimento que também foi inserido nas

2 HARADA, Kiyoshi, Desapropriacéo: doutrina e pratica. 11. ed., S&o Paulo: Atlas, 2015, p.
3.

3 De GUSMAO, Paulo Dourado. Introducdo ao Estudo do Direito. 40. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 318.

4 Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coordenadora); FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago.
Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e restricdes estatais a
propriedade. vol. 3. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.289.
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Constituicdes simbolo do inicio do Estado Social de Direito: A Constituicdo Mexicana
de 1917 e a Alema (Weimar) de 1919.5

Quanto ao tratamento do tema pela Constituicdo Federal de 1988, Alexandre
de Moraes preleciona que foi adotada concepg¢édo moderna de direito de propriedade,

e esclarece que:

a possibilidade de relativizacdo do direito a propriedade privada em
virtude de funcdes sociais serve de instrumento para a efetivacdo dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
consagrados constitucionalmente no art. 3%, entre eles: a construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como a erradicacédo da
pobreza e da marginalizacdo e a reducéo das desigualdades sociais e

regionais.®
Diante da evolucdo sofrida pelo tema, novas concepc¢des surgiram a fim de
explicar-lhe a natureza. Dentre elas destaca-se o entendimento de Duguit colacionado
por Hely Lopes Meirelles, segundo o qual a propriedade ha muito deixou de ser
exclusivamente direito subjetivo do proprietario, transformando-se em na func¢éo social
do detentor da riqueza, pelo que ele deve gerir a coisa tendo em vista ndo sO seu
melhor rendimento, como também o interesse da coletividade.” Acerca do direito de

propriedade ensina o autor:

E um direito individual, mas um direito individual condicionado ao bem-
estar da comunidade. E uma projecéo da personalidade humana e seu
complemento necesséario, mas nem por isso a propriedade privada é
intocavel. Admite limitacdes ao seu uso e restricdes ao seu contetdo
em beneficio da comunidade.®

Também no direito argentino o direito de propriedade encontra limitacdes. E o

que afirma Rafael Bielsa, segundo o qual “el derecho de propriedade, como todo el

5 Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coordenadora); FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago.
Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e restricdes estatais a
propriedade. vol. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.289

6 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2004, p. 267.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 725.

8 |bidem, p.725.
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derecho, esté limitado, aunque sea el mas protegido en nuestro sistema constitucional

después de la libertad personal.™

Conforme vimos, a noc¢éo de funcao social da propriedade foi incorporada em
nosso ordenamento juridico pelo art. 5°, XXIll da Constituicdo Federal, mas o principio
se manifesta em inUmeros dispositivos constitucionais e em varios institutos juridicos,
moldando a prépria estrutura do direito de propriedade, condicionando-0 aos ditames
da justica social, sujeitando-o, inclusive, & desapropriagdo como aponta Odete
Medauar.*°

Marcal Justen Filho ensina que a fungao social da propriedade “é a vinculagao
das faculdades inerentes ao dominio a realizacdo das necessidades coletivas,
segundo o principio da proporcionalidade.”*! A propriedade exercida segundo sua
funcéo social impede que o proprietario exercite as faculdades do dominio de maneira
abusiva, o que se verifica quando seu uso e fruicdo sdo inadequados, excessivos ou
inUteis e produzem lesao a interesse juridicamente protegido, em consonancia com a

previsdo do paragrafo 2° do art. 1.228 do Cdédigo Civil.

Conforme se depreende do art. 182, paragrafo 2° da Carta Politica de 1988, “a
propriedade urbana cumpre a sua funcdo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéao da cidade expressas no plano diretor”, ou seja, para efeito
da execucéo da politica de desenvolvimento urbano, compete ao Municipio definir a

funcao social da propriedade urbana.

A propriedade rural, por sua vez, cumpre a fungéo social quando preenche os

requisitos dos incisos | a IV do art. 186 da Constituicdo Federal.

Diante do tratamento dado a funcao social da propriedade pela Carta Magna, é
imperioso destacar a sua relevancia no ordenamento juridico patrio, tendo em vista
qgue além de incidir para a propriedade em geral, ainda foi elencado como um dos

principios da ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho e na livre

9 BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo: El poder de policia. Limitaciones impuestas a la
propriedade privada em interés publico. Administracion fiscal. 5. ed. Tomo IV. Buenos Aires:
Roque Depalma, 1956, p. 330.

10 MEDAUAR, Odete. Destinac&o dos bens expropriados. 1. ed. S&o Paulo: Max Limonad
Ltda, 1986, p. 29.

11 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 577.
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iniciativa, com a finalidade de assegurar a todos a existéncia digna, conforme o0s

ditames da justica social.

Segundo Dinor4 Adelaide Musetti Grotti, o principio da funcdo social da
propriedade autoriza a imposicéo tanto de abstencdes como de obrigacbes de fazer
aos proprietarios.’2 E o que se depreende da propria Constituicédo Federal, no art. 182,
8§ 4°, que exige o adequado aproveitamento do solo urbano e prevé san¢gdes no caso

de descumprimento.

Neste sentido também é jurisprudéncia do STJ, segundo a qual haveria “uma
nitida distincdo entre a propriedade que realiza uma funcéo individual e aquela
condicionada pela funcéo social. Enquanto a primeira exige que o proprietario ndo a
utilize em prejuizo de outrem (sob pena de sofrer restricdes decorrentes do poder de
policia), a segunda, de modo inverso, imp8e a exploragdo do bem em beneficio de

terceiros.”3

Diante do exposto, € possivel concluir que a funcdo social da propriedade
autoriza que a Administracdo Publica imponha limites ao exercicio do direito de
propriedade com vistas a protecdo do interesse publico e sempre sob o manto da
legalidade e proporcionalidade, sendo um destes limites a propria desapropriacdo do

bem nos casos expressamente previstos.

2.2 Intervencéao do Estado na propriedade privada

Tendo em vista a perspectiva atual acerca da funcdo social da propriedade,
além da multiplicidade das exigéncias sociais e necessidades coletivas, verificamos
uma ampliacdo das possibilidades de intervencdo do Estado na propriedade que
podem retirar ou restringir direitos dominiais dos proprietarios, ou ainda, submeter o

bem a uma destinacao de interesse da sociedade.

12 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Limitacdes Administrativas, Serviddées e Ocupacéo
temporaria. Painel nas Jornadas de Estudos NDJ de Direito Administrativo, realizado no
dia 13 de dezembro de 2007, em S&o Paulo — SP, pg. 397.

13 5TJ, AGRg no REsp 1.138.517/MG, 22 T., j. 18.08.2011, rel. Min. Humberto Martins, DJe
01.09.2011.
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Conforme ensina Hely Lopes Meirelles, entende-se por intervencdo na
propriedade privada “odo ato do Poder Publico que, fundado em lei,
compulsoriamente retira ou restringe direitos dominiais privados ou sujeita o uso de
bens particulares a uma destinacéo de interesse publico.”4

Neste sentido é a Jurisprudéncia do Egrégio Tribunal de Justica do Distrito

Federal:

CONSTITUICAO FEDERAL. LEI ORGANICA DO DISTRITO
FEDERAL. DIREITO URBANISTICO. NGB 136/90. SIA. FUNCAO
SOCIAL DA PROPRIEDADE URBANA. POLITICA URBANA.
DIREITO DE CONSTRUIR. INTERESSES SOCIAIS E PUBLICOS.
NORMAS URBANISTICAS. EDIFICACAO DE MURO. PASSAGEM. 1.
As alegacdes do agravante no sentido de tornar absoluto seu direito
de construir _devem ser mitigadas, tendo em vista as normas
constitucionais sobre o regime da propriedade. 2. O art. 182, § 2° da
Constituicdo Federal, ao tratar de politica urbana, condiciona a funcao
social _da propriedade urbana ao atendimento das exigéncias
fundamentais de ordenacdo expressas no plano diretor da cidade (...)
A Lei Organica do Distrito Federal, ao disciplinar a politica de
desenvolvimento urbano do Distrito Federal, dispbe gue um de seus
principios _norteadores é a adequacdo do direito de construir aos
interesses sociais e publicos, bem como as normas _urbanisticas e
ambientais previstas em lei" (Acorddo n.913494). 3. Faculdade se
define, na licdo de Paul Roubier, como "possibilidade legal de opc¢éo
em vista da criacdo de uma situacao juridica". Essas "prerrogativas
[sdo] condicionadas, em principio, isto &, prerrogativas cujo exercicio
€ subordinado a certas condicdes fixadas pelo direito objetivo". 4. As
regras de direito urbanistico tentam uma conciliacdo "6étima do
principio da propriedade e todos os seus corolarios no campo da
autonomia da vontade, com os valores transindividuais que devem
orientar o desenvolvimento e a vida social das cidades em beneficio
geral (doutrina) 5. Nao se pode albergar o pretenso direito alegado no
sentido de restringir o direito dos agravos de construir um muro, pois
h& uma obrigacdo imposta pelo poder publico para edifica-lo. 6.
Negou-se provimento ao recurso. (Grifos nossos). (TJ-DF - AGI:
20160020000035, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, Data de
Julgamento: 02.032016, 3% Turma Civel, Data de Publicacéo:
Publicado no DJE : 07/03/2016 . Péag.: 430).

Os fundamentos da intervencéo na propriedade repousam no dever do Estado
de proteger os interesses coletivos, tendo como objetivo final o bem-estar social.
Segundo o autor supra citado “os interesses coletivos representam o direito do maior

namero e, por isso mesmo, quando em conflito com interesses individuais, estes

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p.728.
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cedem aqueles, em atencéo ao direito da maioria, que € a base do regime democratico

e do Direito Civil moderno.”*>

Com efeito, Luciano Ferraz qualifica as formas de intervengcédo do Estado na
propriedade em: a) intervengédo restritiva ou limitativa: o Estado imp0e restricdes e
condicionamentos ao uso da propriedade, sem retira-la do dono. Englobam as
limitacbes administrativas, requisicdes administrativas, ocupacdo temporaria,
serviddo administrativa e tombamento; e b) intervencéo supressiva: Estado transfere
para si, coercitivamente, a propriedade de terceiro, em virtude da supremacia do
interesse publico, nos casos expressamente previstos em lei. E o caso da
desapropriacdo. Vale ressaltar que os mecanismos de intervencao nao sao taxativos,

podendo o legislador criar novos institutos com esta finalidade.®

No presente trabalho aprofundaremos a anélise do instituto da desapropriacao,

especialmente a chamada desapropriacdo indireta.

Primeiramente, importante analisar a diferenca entre as limitacdes
administrativas e os sacrificios de direitos. Conforme assevera Dinora Adelaide
Musetti Grotti, “através das limitagdes administrativas o Poder Publico condiciona o
exercicio daqueles direitos, ao passo que nos sacrificios ha um verdadeiro sacrificio

do direito de um individuo em proveito da coletividade.”*’

Marcal Justen Filho conceitua a limitacdo administrativa a propriedade como
sendo uma “alteragéo do regime juridico privatistico da propriedade, produzida por ato
administrativo unilateral de cunho geral, impondo restricdo das faculdades de usar e
fruir de bem imovel, aplicavel a todos os bens de uma mesma espécie, que

usualmente ndo gera direito de indenizagéo ao particular.”*®

15 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Séo
Paulo: Malheiros, 2016, p.723.

16 Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coordenadora); FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago.
Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e restricdes estatais a
propriedade. vol. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 309.

17 lbidem, p. 309.

18 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 579.
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Ricardo Marcondes Martins ressalta que o estabelecimento das limitacdes deve
observar as seguintes restricdes: a) ndo pode ser arbitrario, ou seja, os poderes da
propriedade s6 podem ser restringidos na medida necessaria a tutela de outro valor
constitucional; b) ndo podem violar o nlcleo essencial do direito a propriedade.*®

Quanto ao nucleo essencial do direito a propriedade, ensina Celso Antbnio
Bandeira de Mello que este ndo se refere a significacdo patrimonial ou econémica
dela, e sim a ideia de funcionalidade da coisa. Ensina que a funcionalidade € a aptidao
natural do bem somada a destinacdo social que cumpre, segundo o contexto que

esteja inserido.?°

Enquanto as limitacBes administrativas apenas delimitam o desenho legal do
direito, os sacrificios de direito afetam seu nucleo essencial que vem a sofrer uma
compressdo em nome do interesse publico. Nestes casos é devida a indenizacao a
parte que teve seu direito atingido em beneficio da coletividade, respeitando, assim, o

principio da isonomia.

Interessante ressaltar o ensinamento de Alexandre Santos de Aragédo, segundo
o qual “todo direito é ontologicamente limitado, pois, do contrario, ndo seria direito,
mas manifestacéo fatica do arbitrio pessoal.”?! Sustenta o autor que a fungdo social
da propriedade pode levar a sua supressao, restricdo ou mera limitacdo, devendo o
Estado observar o principio da proporcionalidade quando da escolha de cada um
desses instrumentos, s6 adotando o mais gravoso se os demais nao forem adequados

para as finalidades visadas.

Afirma, ainda, que as limitacdes administrativas apenas tém o conddo de
conformar o direito de propriedade com a funcdo social a ele constitucionalmente

inerente, nunca podendo suprimi-lo, seja total ou parcialmente. Ja& as restricbes

19 MARTINS, Ricardo Marcondes. Apontamentos sobre desapropriacdo no Direito
brasileiro. Revista Trimestral de Direito Publico n. 57, Sdo Paulo: Malheiros, 2012, pg. 91.

20 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Apud MARTINS, Ricardo Marcondes. Apontamentos
sobre desapropriacao no Direito Brasileiro. Revista Trimestral de Direito Publico n. 57.
S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 89.

21 ARAGAO, Alexandre Santos de. Limitagdes administrativas e a sua excepcional
indenizabilidade. Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, jan. 2014, p.
11.
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administrativas e ablacfes, a que chamamos de sacrificios de direitos, chegam a

afetar parcial ou totalmente as faculdades inerentes ao préprio direito de propriedade.

Por fim, aponta o autor que as limitagdes administrativas se diferenciam das

desapropriacdes e servidoes administrativas pelos seguintes pontos:

geralmente sdo genéricas, enquanto estas incidem especificamente
sobre determinados bens; b) ndo atingem o direito de propriedade,
nem total, como faz a desapropriacdo, nem parcialmente, a exemplo
das servid@es administrativas; c) e, consequentemente, as limitacdes
administrativas ndo geram direito a indenizacdo. Ex.: a proibicdo de
desmatamento de 20% de area florestada (art. 16, “a@”, do Cdédigo
Florestal brasileiro — Lei n°® 4.771/65) é limitacdo administrativa, mas a
proibicdo de desmatamento em toda a propriedade, é desapropriacédo
indireta, ja que ndo é de se esperar que alguém adquira terras para
nao aproveitd-la economicamente, devendo, portanto, o proprietario
ser indenizado, o que se explica também em razédo do principio da
solidariedade social, pelo qual um individuo ndo deve arcar sozinho
com 0 prejuizo que sofreu para atender ao interesse de toda a

sociedade.??

Em suma, a ndo observancia da funcao social da propriedade, que conforme
vimos exige uma postura ativa do proprietario no sentido de explorar sua propriedade
de maneira racional, sustentavel, em respeito aos ditames da justica social e como
um instrumento para assegurar a todos uma existéncia digna, autoriza a intervencao
do Estado na propriedade, inclusive gerando a perda compulséria da propriedade em
favor do Poder Publico através do procedimento da desapropriacao.

2.3 Tratamento legal da desapropriacao no Brasil

Ensina Celso Antonio Bandeira de Mello que a desapropriagdo “é o
procedimento através do qual o Poder Publico compulsoriamente despoja alguém de
uma propriedade e a adquire, mediante indenizacdo, fundado em um interesse

publico.”?3

22ARAGAO, Alexandre Santos de. Limitacdes administrativas e a sua excepcional
indenizabilidade. Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n. 155, jan. 2014,
p.12.

23 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 894.
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Para Hely Lopes Meirelles, a desapropriacdo ou expropriacao é€:

a transferéncia compulséria da propriedade particular (ou publica de
entidade de grau inferior para a superior) para o Poder Publico ou seus
delegados, por utilidade ou necessidade publica, ou ainda, por
interesse social, mediante prévia e justa indeniza¢cao em dinheiro (CF,
art. XXIV), salvo as excecdes constitucionais de pagamento em titulos
da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, no caso de &rea urbana ndo edificada, subutilizada ou nao
utilizada (CF, art. 182, paragrafo 4°, 1), e de pagamento em titulos da
divida agraria, no caso de Reforma Agréria, por interesse social (CF,
art. 184).24

Luciano Ferraz aponta a consagracao do poder expropriatério no direito com a
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, que em seu art. 17
reconhecia o instituto como uma alternativa para que o particular pudesse ser privado
de sua propriedade, desde que fosse legalmente comprovada a necessidade publica

e sob condicdo de justa e prévia indenizacéo.?®

Conforme analisamos anteriormente, a desapropriacdo é a modalidade mais
severa de intervencéo do Estado na propriedade, e dessa forma, as limitacdes legais

a condicionar o seu exercicio legitimo sao igualmente rigorosas.

Neste sentido, Luciano Ferraz ensina que sempre foi da tradicdo do
constitucionalismo brasileiro a preocupacdo com a disciplina constitucional-legislativa
basica da desapropriacdo e do direito dos proprietarios aos valores correspondentes

a sua compensacao.?®

A Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824 estabelecia, em seu art.
179, XXII a possibilidade de desapropriacdo, mediante pagamento de indenizacéo,
Nnos casos em gue o interesse publico legalmente verificado o exigisse, cabendo a lei
prever as hipoteses de cabimento, além das regras para a fixagdo do quantum

indenizatério. A Constituicdo Republicana de 1891 estabeleceu em seu art. 72,

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Séo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 728.

25 Dj PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coordenadora); FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago.
Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e restricdes estatais a
propriedade. vol. 3. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 422.

26 |bidem, p. 424.
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paragrafo 17 o direito de propriedade em sua plenitude, salvo nas hipoteses de

desapropriacéo por necessidade ou utilidade publica, mediante indenizacéo prévia.?’

No mesmo sentido era a disposi¢cao contida no art. 113, item 17, da CF/1934,
estabelecendo, ainda, que o direito de propriedade n&o poderia ser exercido contra o
interesse social ou coletivo, na forma da lei. A Carta de 1937 limitou-se a prever, em
seu art. 122, 14 (suspenso pelo Dec. 10.358/1942), a possibilidade de o Poder Publico
promover a desapropriacdo nos casos de necessidade publica, utilidade publica ou
em estado de emergéncia, mediante prévia indenizacdo, competindo & lei disciplinar

Ihe o contelido, os limites e seu exercicio.?8

Importante ressaltar que sob a égide da Constituicdo Federal de 1937 que foi
editado o Dec.-lei 3.365/1941, que até a presente data é a principal fonte normativa
infraconstitucional sobre o tema da desapropriacao no Brasil.

A Constituicdo de 1946 inovou na disciplina da matéria ao contemplar no art.
141, paragrafo 16 a hipétese de desapropriacdo por interesse social, assim como a
necessidade de todas as indenizacbes serem pagas em dinheiro. Por forca da EC
10/1964, a redacédo do referido dispositivo foi alterada, passando a estabelecer que
nas hipoteses de desapropriacdo de imoveis rurais, de competéncia exclusiva da
Unido, para promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para

todos, a indenizacéo seria feita mediante titulos especiais da divida publica.

A Constituicdo de 1967 nédo trouxe inovagbes e estabeleceu no art. 150,
paragrafo 22, a garantia do direito de propriedade, salvo no caso de desapropriacédo
por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, mediante prévia e justa
indenizacdo em dinheiro, ressalvado o caso de desapropriacdo de propriedade rural
para repressédo do abuso econdmico, caso em que a indenizacao deveria se dar por

titulos da divida publica.

A EC 1, de 1969 cuidou do tema no art. 153, paragrafo 22, que previu a

desapropriacdo nos casos de necessidade ou utilidade publica ou interesse social,

27 Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coordenadora); FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago.
Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e restricdes estatais a
propriedade. vol. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 424.

28 |bidem, p.425.
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mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro, inovando ao trazer a faculdade
oferecida ao proprietario de aceitar o pagamento da indenizacdo em titulo de divida

publica, com clausula de exata correcado monetéria.

Finalmente, a Constituicdo Federal de 1988 trata do tema no art. 5°, XXIV, que
preceitua: “a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por necessidade
ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em

dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao”.

O tema ainda é tratado no art. 182, paragrafo 3° da CF/88, que disciplina a
desapropriacdo para fins de interesse social, com carater sancionatorio pelo uso
inadequado do solo urbano, regendo-se no ambito infraconstitucional pela Lei Federal
10.257/2001 (Estatuto da Cidade), e no art. 184, que trata da desapropriagao para fins
de reforma agréaria, com vistas a sancionar a inadequada exploracéo da propriedade
rural, estando regulamentada pela Lei Federal 8.629/1993 e na LC 76/1993. Em

ambos 0s casos a indenizacao é realizada por meio de titulos da divida publica.

Ademais, o art. 243 da CF trouxe uma hipétese de desapropriacdo confiscatéria
das propriedades rurais e urbanas onde forem localizadas culturas ilegais de plantas

psicotropicas ou exploracao de trabalho escravo.

Quanto a competéncia para legislar sobre desapropriacdo, assevera Hely
Lopes Meirelles que é privativa da Unido, nos termos do art. 22, Il, da CF/88, e que
aos Estados e Municipios s6 cabem as medidas de policia administrativa, de
condicionamento do uso da propriedade ao bem-estar social, ressaltando que a
legislacdo civil sobre o direito de propriedade com as normas administrativas e
medidas regulamentares de condicionamento de uso da propriedade sdo da
competéncia concorrente dos trés niveis de governo, ja que decorrem do poder de
policia, inerente a todas as entidades estatais.?®

Em ambito infraconstitucional, além do Dec.-lei 3.365/41, que como apontado
supra constitui a lei geral de desapropriagcbes em nosso pais, merecem destaque a

Lei 4.132/62, que dispde sobre desapropriacdo por interesse social; a Lei 4.504/64

29 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 727.
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(Estatuto da Terra), as Leis Complementares 76/93 e 88/96, e a Lei 8.629/93, que
como mencionamos anteriormente disciplinam as expropriacdes de imoveis rurais
para fins de reforma agraria; o Dec.-lei 1.075/70, que regula a imissdo de posse initio

litis em imOveis residenciais urbanos.3°

2.4 Fundamentos e Requisitos da desapropriacao

Feitas as consideragbes acerca do tratamento legal da desapropriagdo no
Brasil, passamos a analisar seus fundamentos e o0s requisitos que autorizam a sua

ocorréncia.

No tocante aos fundamentos, Celso Antonio Bandeira de Mello preleciona que
estes sdo de ordem politica, juridica e normativa. De acordo com o autor, 0
fundamento politico que autoriza a expropriacao € a supremacia do interesse coletivo

sobre o individual, quando estes forem incompativeis.3!

Referido pelo autor supracitado como o primeiro grande traco do regime
juridico-administrativo, a supremacia do interesse publico sobre o privado € o
pressuposto de uma ordem social estavel, em que todos possam se sentir garantidos

e resguardados.®?

Para que isto ocorra, aponta como principios subordinados para que o Estado
possa satisfazer o0s interesses da coletividade: a) a posicao privilegiada da
Administracdo a fim de assegurar a protecdo adequada aos interesses publicos; b) a
posicdo de supremacia do Poder Publico em relacdo aos particulares possibilitando a
criacdo de obrigacGes por meio de ato unilateral; c) a existéncia de restricbes ou

sujeicdes especiais no desempenho da atividade de natureza publica.®?

30 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 739.

31 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 900.

32 |bidem, pg.70.

33 |bidem, pg.70.
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O fundamento juridico tedrico consiste na traducdo dentro do ordenamento dos
principios politicos acolhidos no sistema. Sustenta o autor que este fundamento
corresponde a ideia do dominio eminente de que dispde o Estado sobre todos os bens

existentes em seu territorio.3*

Ja o fundamento normativo, que o0 autor separa em constitucional e
infraconstitucional reside nos diplomas legais que tratam da matéria, e que ja

contemplamos no tépico anterior.3®

Tal como vimos, a estrutura minima da desapropriacdo esta disciplinada no art.
5°, XXIV, da CF, que traz como requisitos minimos para sua validade os seguintes: a)
observancia ao devido processo legal; b) motivagao fundada em “utilidade publica”,
“‘necessidade publica” ou interesse social”; c¢) indenizagdo, que em regra deve ser

justa, prévia e em dinheiro.3¢

E certo que a desapropriacéo é a mais gravosa das intervencdes do Estado na
propriedade, e por isso, qualquer atuacdo do Poder Publico que desrespeite os
requisitos minimos de validade da desapropriacdo configura uma ofensa ao direito
fundamental de propriedade.

O primeiro requisito de validade da desapropriacédo € a observancia do devido
processo legal. Consagrada no art. 5°, LIV e LV da Constituicdo Federal, a garantia
do devido processo legal, de acordo com Margal Justen Filho, “afasta a possibilidade
de decisdes arbitrarias, reflexo de escolhas subjetivas, irracionais ou

inconsequentes.”?’

Como se sabe, a desapropriacdo é um procedimento unilateral e compulsério,
sendo o devido processo legal uma das principais garantias reconhecidas ao particular

expropriado.

34 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 900.

35 |bidem, pg.900.

36 Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coordenadora); FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago.
Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e restricdes estatais a
propriedade. vol. 3. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 427.

87 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 612.
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Dessa forma, ensina o referido autor que sera invalida a desapropriacdo que
nao for iniciada por um procedimento prévio em que o Poder Publico identifique
objetivamente: a) a adequacao e a necessidade do bem expropriado para satisfazer
necessidades coletivas; b) a apuragédo do valor de indenizacdo a ser pago; c) 0s

encargos a que deve satisfazer e os recursos econdmico-financeiros de que dispde.38

No tocante a motivacdo, cabe esclarecer o que seriam 0s casos de utilidade ou
necessidade publica e interesse social, trazidos pelo constituinte como autorizadores
da desapropriacdo. Ressaltando-se que a definicdo das hipéteses em que se reputa

existente cada um dos permissivos cabe a normas infraconstitucionais.3°
Para tanto, colacionamos os conceitos de Hely Lopes Meirelles:

Necessidade publica: a necessidade publica surge quando a
Administracao defronta situacdes de emergéncia, que, para serem
resolvidas satisfatoriamente, exigem a transferéncia urgente de bens
de terceiros para o seu dominio e uso imediato.

Utilidade publica: a utilidade publica apresenta-se quando a
transferéncia de bens de terceiros para a Administracdo é
conveniente, embora ndo seja imprescindivel. A lei geral das
desapropriacbes (Dec.-lei 3.365/41) consubstanciou as duas em
utilidade publica, pois s6 emprega essa expressao em seu texto.
Interesse social: o0 interesse social ocorre quando as circunstancias
impB&em a distribuicdo ou o condicionamento da propriedade para seu
melhor aproveitamento, utilizacdo ou produtividade em beneficio da
coletividade ou de categorias sociais merecedoras de amparo
especifico do Poder Publico.*°

Os casos de necessidade e utilidade publica foram elencados no art. 5°, do
Dec.-lei 3.365 sob a designacdo de utilidade publica, das quais destacamos: a
seguranca nacional; a defesa do Estado; o socorro publico em caso de calamidade; a
salubridade publica; a criacdo e melhoramento de centros de populacdo, seu
abastecimento regular de meios de subsisténcia; a assisténcia publica, as obras de
higiene e decoracéo, casas de saulde, clinicas, estacdes de clima e fontes medicinais;

a exploracéo ou a conservacao dos servicos publicos; entre outros.

38 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 613.

39 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 902.

40 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Séo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 738.
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Sao hipoteses de desapropriacao por interesse social, nos termos do art. 2° da
Lei 4.132/62, entre outras: o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado
sem correspondéncia com as necessidades de habitagéo, trabalho e consumo dos
centros de populacdo a que deve ou possa suprir por seu destino econdmico; o
estabelecimento e a manutencdo de colbnias ou cooperativas de povoamento e
trabalho agricola; a manutencédo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a
tolerancia expressa ou tacita do proprietario, tenham construido sua habilitacao,
formando nucleos residenciais de mais de 10 (dez) familias; a construcao de casa
populares e a protecao do solo e a preservacao de cursos e mananciais de agua e de

reservas florestais.

Com efeito, aponta Celso Antbnio Bandeira de Mello que as diferencas entre a
desapropriacao por utilidade publica e desapropriacdo por interesse social sdo as

seguintes:

Na desapropriacdo por utilidade publica as hipéteses legais que
autorizam o exercicio do poder expropriatério, como visto, sdo
diferentes daquelas previstas na desapropriacao por interesse social.
Além disso, o0 prazo de caducidade da declaracdo de utilidade publica
para a desapropriacao realizada com fundamento em necessidade ou
utilidade publica é de cinco anos e o prazo de caducidade da
declaragéo de interesse social, com fins de desapropriacéo, € de dois
anos.*!

Além disso, Ricardo Marcondes Martins ainda aponta que enquanto na
desapropriacao por utilidade ou necessidade publica o bem fica no patriménio do
Poder Publico, na expropriacéo por interesse social ele, geralmente, é transferido ao

particular.*?

O terceiro requisito constitucional € o da indenizacdo, que deve ser, em regra,
justa, prévia e em dinheiro. A indenizacdo justa € aquela que corresponde real e
efetivamente ao valor do bem expropriado, deixando indene o proprietario que fica

habilitado a adquirir outro bem equivalente.

41 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 903.

42 MARTINS, Ricardo Marcondes. Apontamentos sobre desapropriacdo no Direito
Brasileiro. Revista Trimestral de Direito Pablico n. 57. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 87



31

Para tanto, afirma Celso Antbnio Bandeira de Mello que devera incidir juros
moratérios, que sdo devidos pelo Poder Publico ao expropriado pela demora no
pagamento do valor da indenizacdo; compensatérios, devidos a titulo de
compensacdo pela perda antecipada da posse que o proprietario haja sofrido;
correcdo monetaria, quando decorridos mais de um ano, contado a partir do laudo de
avaliacao do bem, antes do efetivo pagamento dela; honorarios advocaticios e outras

despesas, nos termos da lei.*3

Com efeito, cabe ressaltar entendimento contrario de Kiyoshi Harada no sentido
de que o pagamento prévio da justa indenizacédo, em dinheiro ou em titulos, ja ndo
integra 0s requisitos constitucionais para a desapropriacdo, tendo em vista que no
caso de desapropriacdo por uso nocivo da propriedade ndo havera indenizacdo de

qualquer espécie.**

2.5 Desapropriacdo: forma originaria de aquisicao da propriedade

Feitas as consideracbes sobe os fundamentos e requisitos constitucionais,
cabe destacar que a desapropriagdo € uma forma originaria de aquisicdo da

propriedade, uma vez que nao decorre de nenhum titulo anterior.

Segundo José Cretella Junior, a desapropriacéo € forma de aquisicao originaria
da propriedade porgue o primitivo titular n&o transfere, mas perde a propriedade para

o Poder Publico. 4°

Trata-se de causa autbnoma, bastante, por si mesma, para gerar o titulo
constitutivo da propriedade em favor do Poder Publico. Por esta razdo o bem
expropriado se torna insuscetivel de reivindicacdo e também se liberta de qualquer

onus reais que sobre ele tivesse recaido, ficando os eventuais credores sub-rogados

43 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 914.

44 HARADA, Kiyoshi, Desapropriacdo: doutrina e pratica. 11. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 16.

45 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a lei da desapropriac&o: Constituicdo de 1988
e leis ordinarias. Rio de Janeiro: Forense, 1998.



32

no preco, isto €, passam a estar garantidos pelo valor pago a titulo de indenizacédo na
desapropriacéo, nos termos do art. 31 do Dec.-lei 3.365.4¢ J& os terceiros titulares de
direitos obrigacionais relacionados ao bem expropriado s6 poderdo ver satisfeitas
suas pretensodes através de acao direta, e ndo expropriatdria, em consonancia com o

disposto no art. 26 do mesmo Dec.-lei 3.365.47

Ademais, outra importante consequéncia que decorre do carater originario de
aquisicdo da propriedade na desapropriagdo é que ainda que o Poder Publico
erroneamente indenize quem ndao for o legitimo proprietario do bem, nem por isso se
invalida a expropriacdo, uma vez que a propriedade estara, de qualquer forma,

adquirida pelo expropriante.*8

2.6 Objeto da desapropriagcéo

Quanto aos bens e direitos patrimoniais que podem ser desapropriados aponta
Hely Lopes Meirelles que a regra € a da liberdade expropriatéria, ou seja, todos os
bens, inclusive o espago aéreo e o subsolo sdo expropriaveis, excluindo-se desse
despojamento compulsorio os direitos personalissimos e a moeda corrente, pois se

constitui no préprio meio de pagamento da indenizacéo.*®

Admite-se, portanto, a desapropriacdo da posse legitima; de acdes, quotas ou
direitos de qualquer sociedade quando condicionadas a autorizacédo do Presidente da
Republica, quando o funcionamento da empresa depender de aquiescéncia do
Governo Federal (Dec.-lei 3.3655/41, art. 20, paragrafo 3°, acrescentado pelo Dec.-lei
856, de 11.9.69), bem como a desapropriacdo de bens publicos, desde que efetuada

por entidade estatal superior e precedida de autorizacéo legislativa, salvo quando

46 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. S&o
Paulo: Malheiros, 2016, p. 729.

47 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 901.

48 pbidem, p. 901.

49 MEIRELLES, Hely Lopes. op. cit., p. 730.
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realizada de comum acordo entre os entes federativos (Dec.-lei 3.365, paragrafo 2° -
A, acrescido pela MP 700/2015).%°

2.7 Fases da desapropriacao

A desapropriacdo, conforme ja apontamos, € um procedimento administrativo,
uma vez que nao se trata de um ato, e sim de uma sucessdo ordenada de atos
intermediéarios, visando a obtencdo de um ato final, qual seja a adjudicacdo do bem

ao Poder Publico.

Este procedimento se realiza em duas fases: a primeira, de natureza
declaratoria, diz respeito a indicacdo da necessidade ou utilidade publica ou do
interesse social; a segunda, de carater executdrio, compreendendo a estimativa da
justa indenizacédo, além da transferéncia do bem expropriado para o dominio do Poder

Publico expropriante.>!

Ensina Celso Antonio Bandeira de Mello que esta segunda fase pode ser
extrajudicial ou judicial. Sera extrajudicial quando o Poder Publico e o proprietario
acordam com relacdo ao preco da indenizacgéo, e sera judicial quando o expropriante
entra em juizo com a propositura da acdo de desapropriacdo. Neste Ultimo caso a
manifestacao judicial podera ser de dois tipos: 1) homologatdria, quando o proprietario
aceita, em juizo, o valor ofertado pelo expropriante a titulo de indenizacdo; ou 2)
contenciosa, quando ndo ha acordo entre proprietario e o Poder Publico, sendo o valor

da indenizacéo fixado pelo juiz, apés arbitramento.>?

50 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. S&o
Paulo: Malheiros, 2016, p. 730.

51 Ibidem, p. 729.

52 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 907.
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2.8 Declaracao de utilidade publica

Importante ressaltar que toda desapropriacéo deve ser precedida da chamada

declaracdo, declaracéo de utilidade publica.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, a declaracdo de utilidade
publica “é o ato através do qual o Poder Publico manifesta sua intengdo de adquirir
compulsoriamente um bem determinado e o submete ao jugo de sua forca

expropriatoria.>®

Sua expedicdo pode ser feita por lei ou decreto, tendo competéncia para tanto
as seguintes entidades: Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e territorios, tanto

pelo Poder Executivo quanto pelo Poder Legislativo.

Também é competente para expedir a declaracdo de utilidade publica a
Agéncia Nacional de Energia Elétrica/ANEEL, no tocante as areas necessarias a
implantacdo de instalacbes de concessionarios, permissionarios e autorizados de
servicos de energia elétrica, nos termos do art. 10 da Lei 9.074, de 7.7.1995, com
redacdo dada pela Lei 9.648, de 27.5.1998.

Da declaracéo deve constar a indicacdo de forma clara e precisa do bem a ser
desapropriado, a destinacdo publica ou de interesse social que lhe serd atribuida, bem

como o dispositivo legal que autoriza a desapropriacéo. **

7

Ademais, é necessario demonstrar, de modo justificado, a necessidade e a
adequacdo da expropriacdo para a satisfagdo de um interesse concreto e
determinado, titularizado pelo poder expropriante. Neste sentido ensina Marcal Justen
filho:

A validade da desapropriacédo nao se funda numa hipotética e genérica
supremacia do interesse publico sobre o particular, mas na
necessidade de um bem privado ser utilizado pelo Estado para a
realizacao de interesses coletivos. Portanto, o ato expropriatorio pode

53 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 907.

54 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 729.
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ser controlado sob o prisma da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em vista da satisfacio de certo interesse coletivo.>®

Tal € a importancia do ato declaratorio da utilidade publica que é possivel
invalidar a desapropriacdo caso sejam evidenciados defeitos em seu conteudo, tais
como a infracdo a proporcionalidade ou o desvio de finalidade, tendo em vista a

protecdo constitucional ao direito de propriedade.>®

Sao efeitos da declaracdo de utilidade publica: a) submeter o bem a forca
expropriatéria do Estado; b) fixar o estado em que o bem se encontra, suas condi¢cdes
e benfeitorias; c) conferir ao Poder Publico o direito de penetrar no bem para realizar

medicdes e verificacbes, d) dar inicio ao prazo de caducidade da declaracéo.®’

A caducidade é a perda da validade da declaracdo de utilidade publica pelo
decurso do tempo sem que o Poder Publico promova a desapropriacédo, e sera de
cinco anos nas desapropriacdes por necessidade ou utilidade publica, e em prazo de
dois anos nas desapropriacdes por interesse social, nos termos do art. 1° do Decreto-
lei 3.365, e art. 3° da Lei 4.132.58

Com efeito, importante destacar que a caducidade ndo implica na extingao
definitiva do poder expropriatério do Estado, uma vez que a declaracédo de utilidade
publica pode ser renovada desde que decorrido um ano ap6s a caducidade da ultima

declaragédo, conforme disposto no art. 10 do Decreto-lei 3.365.59

2.9 Espécies de desapropriacao

Antes de iniciarmos a analise das espécies de desapropriacao, vale destacar o
ensinamento de Kiyoshi Harada segundo o qual a Constituicdo Federal de 1988

55 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: F6rum, 2012, p. 607.

56 |bidem, p. 607.

57 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 909.

58 |bidem, p. 910.

59 Ibidem, p. 911.
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permite a ocorréncia de trés hipoteses de desapropriacdo. S&o elas: a) a
desapropriacdo de propriedade que cumpre a funcéo social, b) a desapropriacédo de
propriedade que ndo cumpre a fungdo social, com tratamento diferente para as
propriedades urbanas e rurais, e c) desapropriagdo de propriedade nociva a

coletividade.0

A hipotese de desapropriacédo de propriedade que cumpre a funcao social esta
prevista no art. 5°, XXIV, da CF e se dara por necessidade ou utilidade publica, ou

interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro.

Quando a propriedade ndo cumpre a fungdo social a indeniza¢édo devida para
a desapropriacdo ndo sera paga em dinheiro, e sim em titulos da divida publica. Sobre
a distincdo no tratamento entre as propriedades urbanas e rurais leciona Kiyoshi
Harada:

Se o imével for urbano, pode ser desapropriado pelo Municipio com
pagamento mediante titulos da divida publica, com prazo de resgate
de 10 (dez) anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizacdo e os juros legais (art. 182,
paragrafo 4°, Ill, CF). Essa desapropriacdo restringe-se as areas
incluidas no Plano Diretor da cidade, que devera dizer quando, onde
e como a propriedade urbana cumpre a sua funcéo social (paragrafo
2° do art. 182 da CF). Tratando-se de propriedade rural, a Unido
podera desapropria-la por interesse social, para fins de reforma
agraria, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida
agraria, com clausula de preservacao do valor real, resgataveis no
prazo de 20 (vinte) anos, com excec¢do das benfeitorias Uteis e
necessarias, que serao indenizadas em dinheiro (art. 184 e paragrafo
1° da CF).%t

Por fim, em seu art. 243 a Carta Politica de 1988 trouxe a possibilidade da
desapropriacdo da propriedade nociva a coletividade, assim consideradas as
propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploracao de trabalho escravo, que
serdo destinadas a reforma agraria e a programas de habitacéo popular, sem qualquer
indenizacdo ao proprietario. Destacando-se que esta é uma desapropriacao

compulséria a cargo da Uniao.

60 HARADA, Kiyoshi, Desapropriacdo: doutrina e pratica. 11. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 12.
61 |bidem, p. 13.
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Imperioso mencionar que existem outras classificacbes, como por exemplo a
de Celso Anténio Bandeira de Mello, que separa a desapropriacdo em dois tipos: a)
com indenizacdo prévia, justa e em dinheiro, sendo a tradicdo no Direito Brasileiro,
prevista no art. 5°, XXIV, da CF; e b) efetuada através de pagamento em titulos

especiais da divida publica resgataveis em parcelas anuais sucessivas.®?

Neste ultimo tipo estariam as hipoteses de desapropriacdo efetuavel em nome

da politica urbana e a desapropriacao realizavel para fins de reforma agraria.

No presente trabalho utilizaremos a classificacdo de Kiyoshi Harada para
destacarmos a relacdo entre a funcdo social da propriedade e o instituto da

desapropriacao.

Feitas estas primeiras observacdes, passamos a analisar brevemente cada

uma das espécies de desapropriacao.

2.9.1 Desapropriacao por necessidade publica ou utilidade publica

O art. 5° do Decreto-lei 3.365/41 fundiu as hipéteses de necessidade publica e
utilidade publica sob a designacédo unica “utilidade publica”. Entretanto, ainda €
possivel identificar quais sdo os casos de necessidade (elencados nos incisos | a IV

do art. supracitado) e quais sédo os de utilidade publica.

Kiyoshi Harada preleciona que a necessidade publica, em matéria de
desapropriacao, surge quando o Poder Publico se defronta com um problema urgente
e inadiavel, que apenas pode ser superado mediante a transferéncia do bem particular

a seu dominio. 63

Ja a utilidade publica, esclarece o autor, “aparece quando a incorporacao da

propriedade privada ao dominio estatal atende ao interesse coletivo que, encampado

62 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 895.

63 HARADA, Kiyoshi, Desapropriagéo: doutrina e pratica. 11. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 18.
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pelo poder politico, converte-se em interesse publico a ser satisfeito pelo regime da

despesa publica”.64

Sobre o assunto ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo:

Acdo de manutencdo de posse Imovel objeto da acdo possessoéria
declarado de utilidade publica, para fins de desapropriagédo, em carater
de urgéncia, para implantacdo de emisséario para sistema de
tratamento de agua e esgoto Funcdo social da propriedade Auséncia
superveniente do interesse de agir A providéncia jurisdicional
pretendida (manutencdo na posse) nao alcanca resultado Gtil em
beneficio dos autores, visto que imével declarado de utilidade publica,
para fins de desapropriacdo Eventuais limitagcdes ao direito de uso,
gozo e disposicdo da area por ato do Poder Publico devem ser
deduzidas por meio de acdo prépria de indenizacao, inclusive para
afericdo da existéncia de desapropriacdo indireta Adocdo dos
fundamentos da sentenca pelo Tribunal Incidéncia do art. 252 do
Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Recurso negado. (TJSP Aplecéo n. 3001538-70.2013.8.26.0531. Des.
Rel. Francisco Giaquinto, 132 Cam. Dir. Privado, julgado em
13.03.2015, publicado em 13.03.2015).

Conforme ja destacamos anteriormente, as hipoteses previstas no art. 5° séo

taxativas, ou seja, a desapropriacdo sé é possivel quando enquadrada em um dos

permissivos legais, ressalvado o disposto na letra p do artigo em andlise, que

possibilita a edicdo de novos casos mediante lei especial.

2.9.2 Desapropriacao por interesse social

Disciplinada pela Lei 4.132 de 10.9.62, a desapropriacdo por interesse social

sera decretada a fim de promover a justa distribuicdo da propriedade ou condicionar

0 seu uso ao bem-estar social, na forma do art. 147 da Constituicdo Federal.

Os casos de interesse social estdo previstos no art. 2° dessa lei. Kiyoshi Harada

afirma que as hipéteses mais comuns s&o as dos incisos IV e V:%°

Art. 2° Considera-se de interesse social:

(...)

64 HARADA, Kiyoshi, Desapropriacdo: doutrina e pratica. 11. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,

p. 18.
%5 |bidem, p. 21.
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IV - a manutencdo de posseiros em terrenos urbanos onde, com a
tolerdncia expressa ou técita do proprietério, tenham construido sua
habilitagdo, formando nucleos residenciais de mais de 10 (dez)
familias;

V — a construgéo de casas populares;

[..]

Nos termos do art. 3°, 0 prazo para efetuar a desapropriacédo é de dois anos a

contar da declaracao de interesse social.

Quanto ao procedimento para desapropriar, aplica-se o disposto no Decreto-lei
3.365/41.

Acerca da desapropriacao por interesse social ja decidiu o Tribunal de Justica

do Estado de Sao Paulo:

DESAPROPRIACAO POR INTERESSE SOCIAL.CONSTRUCAO DE
MORADIAS POPULARES. INSURGENCIA EM RELACAO AO
VALOR DO BEM EXPROPRIADO CONSTATADO NO LAUDO
DEFINITIVO. INDENIZACAO. Pericia bem fundamentada que atende
ao principio da justa indenizacéo (art. 5°, XXIV, CF). Observancia das
normas técnicas do IBAPE, NBR 14653-2 e CAJUFA. Auséncia de
irregularidades. JUROS COMPENSATORIOS. Incidéncia de juros 6%
ao ano, a partir da imissdo na posse (art. 15-A do Decreto-Lei n°®
3.365/41), nos termos do quanto decidido na ADI 2.332. CORRECAO
MONETARIA. Célculo que deve ocorrer conforme decisdo do col. STF,
em repercussao geral (RE 870.947/SE, Tema 810). REEXAME
PARCIALMENTE PROVIDO E RECURSO NAO PROVIDO. (TISP
Aplecéo n. 0009775-26.2013.8.26.0053. Des. Rel. Alves Braga Junior,
22 Cam. Dir. Pudblico, julgado em 25.09.2018, publicado em
27.09.2018).

2.9.3 Desapropriacao por interesse social para fins de reforma agraria

Prevista no art. 184 da CF, a desapropriacdo realizavel para fins de reforma
agraria somente incidira sobre imoveis que nao estejam cumprindo sua funcéo social.

Celso Antdnio Bandeira de Mello ressalta que o importante € que “no momento em
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gue se faca tal inspecao estejam incursos em tal falha, nada interessando se em data

anterior a isto incorriam no indigitado vicio.®®

Conforme a previsao do art. 185, ndo séo suscetiveis de desapropriacdo para
fins de reforma agraria a pequena e média propriedade rural, assim definidas em lei,

desde que seu proprietario ndo possua outra, nem a propriedade produtiva.
Neste sentido € a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO POR INTERESSE SOCIAL
PARA FINS DE REFORMA AGRARIA. CLASSIFICACAO DA
PROPRIEDADE EM PEQUENA, MEDIA OU GRANDE
PROPRIEDADE RURAL. ESTATUTO DA TERRA. MODULO FISCAL.
INCLUSAO DE AREAS NAO APROVEITAVEIS. IMPOSSIBILIDADE.
VIOLAGAO DO ART. 535. NAO OCORRENCIA. 1. Ndo houve
violacdo do art. 535 do CPC. A prestacdao jurisdicional desenvolveu-se
inscrita nos ditames processuais, na medida da pretensdo deduzida -
apenas nao houve adocao da tese do recorrente. 2. Sao insuscetiveis
de desapropriacao, para fins de reforma agréria, a pequena e a média
propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario
nao possua outra (CF, art. 185, e 8unico do art. 4° da Lei n. 8.629/93).
3. Para classificar a propriedade como pequena, média ou grande
propriedade rural, o nimero de moédulos fiscais devera ser obtido
dividindo-se a area aproveitavel do imdével pelo médulo fiscal do
Municipio, levando em consideracdo, para tanto, somente a area
aproveitavel, e ndo a area do imovel. Incidéncia do Estatuto da Terra
(Lein. 4.504/64, art. 50, § 3°, com a redacgéo da Lein. 6.746, de 1979).
Recurso especial improvido. (REsp REsp 1161624 /GO, Rel. Ministro
Humberto Martins, SEGUNDA TURMA, julgado em 15.06.2010, DJe
22.06.2010).

A competéncia para realizar este tipo de desapropriacao é exclusiva da Uniéo,
e a justa indenizacao é paga em titulos da divida agréaria, resgataveis em até 20 anos,
a partir do segundo ano de sua emissdo, ressalvadas as benfeitorias Uteis e

necessarias cujo pagamento sera feito em dinheiro.

Os dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria séo regulamentados
pela Lei 8.629, de 25.2.1993, que traz os conceitos de pequena e média propriedade,
de propriedade produtiva, define a funcao social da propriedade rural e 0 que seria a

justa indenizacao.

66 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 896.
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Ademais, a referida lei estabelece que, apos efetuada a desapropriacdo, o
poder expropriante dispora de trés anos, a contar do registro translativo de dominio,
para promover a destinacdo da area desapropriada aos beneficiarios da reforma
agraria, nos termos do art. 16.

Aponta Kiyoshi Harada que o legislador teve grande preocupacdo com a
guestao da redistribuicdo da propriedade que ndo cumpre a fungéo social, com vistas
ao aumento da produtividade, tendo em vista a previsdo legal que da ao proprio
expropriado o direito de preferéncia na aquisicdo da propriedade que perdeu
compulsoriamente, contanto que assuma o0 compromisso de cultivar o imével direta e

pessoalmente ou através de seu nudcleo familiar.’

Por fim, cabe ressaltar que em obediéncia ao previsto no paragrafo 3° do art.
184 da Constituicdo Federal, foi editada a Lei Complementar 76, de 6.7.1993, com
alteracdes trazidas pela Lei Complementar 88, de 23.12.1996, dispondo sobre o
procedimento contraditorio especial, de rito sumario, para o procedimento judicial da

desapropriacao por interesse social para fins de reforma agraria.

2.9.4 Desapropriacdo urbanistica

Conforme tratamos no topico 2.1, a funcéo social € um fundamento do regime
juridico da propriedade, exigindo uma postura ativa do proprietario no sentido de
explora-la de maneira racional, sustentavel, em respeito aos ditames da justica social

€ Como um instrumento para assegurar a todos uma existéncia digna.

Dessa forma, o art. 182, paragrafo 4°, lll da CF autoriza a desapropriacao, de
competéncia exclusiva do Municipio, de imoveis urbanos ndo edificados, subutilizados
ou ndo utilizados, desde que sitos em area inclusa no plano diretor de
desenvolvimento urbano para a qual haja lei municipal especifica, autorizando exigir

dos proprietarios, nos termos da Lei 10.257, de 10.7.2001 (Estatuto da Cidade), que

67 HARADA, Kiyoshi, Desapropriagéo: doutrina e pratica. 11. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 25.
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Ihe promovam sua adequada utilizacdo. Neste sentido € a Jurisprudéncia do Tribunal

de Justica do Estado de Minas Gerais:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. MUNICIPIO DE BELO
HORIZONTE. POLITICA URBANA. DEVER MUNICIPAL DE
PROMOGCAO. ART. 30, VIII, C/C ARTS. 182 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. FALTA DE SANEAMENTO BASICO ADEQUADO E
DANOS AMBIENTAIS. LEIS N° 6.766/79 E 10.527/01.
REGULARIZACAO URBANISTICA. PODER-DEVER DA
ADMINISTRACAO. INTERVENCAO EXCEPCIONAL DO PODER
JUDICIARIO NA POLITICA PUBLICA JUSTIFICADA NO CASO
CONCRETO. RECURSO PROVIDO. - A Constituicdo da Republica
incumbe aos Municipios o dever de promover adeqguado ordenamento
territorial, mediante planejamento e controle do uso, do parcelamento
e da ocupacédo do solo urbano (artigo 30, VIII) - Nos termos do que
estabelece a Lei Federal 10.257/01 ha de, preferencialmente, ocorrer
por meio de politicas preventivas a regularizacdo e urbanizacdo das
cidades, de modo a racionalizar a ocupacao do solo assegurando, a
um so6 tempo, o direito a moradia, a funcao social da propriedade e a
protecdo do meio ambiente (arts. 6°, caput, 170, lll, e 225, caput, todos
da CR)- A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no
sentido de que o Municipio, sem margem para escolhas com base em
juizo de conveniéncia e oportunidade, tem o poder-dever de promover
a regularizacdo de seu ordenamento territorial - Embora a
competéncia para formular e implementar politicas publicas seja, em
primeiro lugar, da Administracdo Pdblica, tal incumbéncia,
excepcionalmente, estender-se-4 ao Poder Judiciario, quando
descumpridos 0s encargos politico-juridicos determinados pela
Constituicdo, sem que isso implique violacao a separacao de poderes.
EMENTA: V.V.. APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA -
POLITICAS PUBLICAS - OBRAS DE SANEAMENTO BASICO E
URBANIZACAO - RISCO IMINENTE PARA OS MORADORES - NAO
COMPROVADO - INTERVENCAO JUDICIAL - DESCABIDA NA
ESPECIE - RECURSO DESPROVIDO. (Grifos nossos). (TJ-MG —
Apelagéo n. 10024102040433002 MG, Relator: Moacyr Lobato, Data
de Julgamento: 21.02.2019, Data de Publicacdo: 26.02.2019)

Porém, esta desapropriagcdo surge como um ultimo recurso na tentativa de
ordenar as funcdes sociais da cidade, s6 sendo cabivel se o proprietario deixar de
promover a adequada utilizacdo da propriedade depois de tomadas as seguintes
medidas: (I) imposicao de parcelamento ou edificagdo compulsérios; (1) imposto sobre
a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo.

Neste caso o pagamento da indenizagdo ndo sera prévio, mas realizado
mediante titulos da divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado
Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e

sucessivas, assegurados o valor real da indenizagéo e os juros legais.
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Enfim, cabe ressaltar que o art. 8° da Lei 10.257 estabelece que a
desapropriacdo nestes termos sO sera possivel depois de cinco anos de infrutifera

aplicacao da tributacdo progressiva.

2.9.5 Desapropriacéo de propriedades onde se localizam culturas ilegais de plantas

psicotropicas

Disp0e o art. 243 da CF:

Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais
onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou a
exploracao de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e
destinadas a reforma agréaria e a programas de habitacéo popular, sem
gualquer indenizacao ao proprietario e sem prejuizo de outras sanc¢des
previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art.
5°. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 81, de 2014)
Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido
em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da
exploracao de trabalho escravo sera confiscado e revertera a fundo
especial com destinagéo especifica, na forma da lei. (Redacgdo dada
pela Emenda Constitucional n°® 81, de 2014)

Trata-se de desapropriacdo-sancao de propriedade que além de ndo cumprir a
funcdo social é nociva a sociedade, pois fomenta o trafico de entorpecentes.

Dessa forma, o legislador constituinte determinou ndo s6 a responsabilidade
criminal, mas também a perda da propriedade e de qualquer valor econdémico
apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes, sem qualquer

indenizacao ao proprietario.

A Emenda Constitucional n. 81/2014 alterou a redacé&o do art. 243, que antes
estabelecia que as “glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotropicas serdo imediatamente expropriadas e especificamente
destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e

medicamentosos”.

A nova redacdo do artigo além de ampliar o rol de bens que podem ser
desapropriados, posto que passou a permitir a expropriagéo de propriedades rurais e

urbanas onde forem encontradas culturas ilegais de plantas psicotrépicas, também


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc81.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc81.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc81.htm#art1
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alterou a destinacdo destes bens, que agora serdo destinadas a reforma agréaria e a

programas de habitacdo popular.

A EC 81 também alterou o paragrafo Unico do art. 243, que antes previa que
“todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins sera confiscado e reverterd& em beneficio de
instituicbes e pessoal especializados no tratamento e recuperacédo de viciados e no
aparelnamento e custeio de atividades de fiscalizagdo, controle, prevencédo e
repressao do crime de tréfico dessas substancias”, e agora estabelece que estes bens

reverterdo a fundo especial com destinacéo especifica, na forma da lei.

O procedimento para essa desapropriacdo esta disciplinado pela Lei 8.257,
sendo aplicaveis, no que couber as disposi¢cdes do Cdédigo de Processo Civil,
conforme disposicéo do art. 23.

Sobre o tema ja decidiu o Tribunal Regional Federal da 22 Regiao:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO
SANCAO. ART. 243 DA CRFB/88. CULTIVO ILEGAL DE PLANTAS
PSICOTROPICAS. NATUREZA. LIMITES. NECESSIDADE DE
PROVA ACERCA DA AREA EM QUE ASSENTADO CULTIVO E SUA
EFETIVA PROPRIEDADE.1 - A desapropriacdo sancao, ou
confiscatdria, encontra-se prevista no art. 243 da CRFB/88 e tem seu
processo disciplinado pela Lei n° 8.257/91 e pelo Decreto n® 577, de
24/06/1992, sendo atribuida a Policia Federal e ao Instituto de
Colonizacdo e Reforma Agraria - INCRA articulacdo administrativa
com vistas a identificacdo das areas que apresentam cultivo ilegal e
as providéncias necessarias a execucdo da lei. 2 - Enquanto
modalidade de intervencdo do Estado no direito de propriedade, a
desapropriacdo sanc¢do independe de solucdo de eventual processo
criminal, com vistas a apurar responsavel por conduta tipica prevista
na lei criminal, bastando, para sua configuracdo, a existéncia de
requisitos objetivamente verificados, quais sejam: a) a comprovacéao
da existéncia de um cultivo ilegal e b) a comprovacao da propriedade
da area em que presente o cultivo ilegal. (RESP 200300172788, JOSE
DELGADO, STJ - PRIMEIRA TURMA, DJ DATA:24/11/2003
PG:00222 RT VOL.:00823 PG:00174 ..DTPB:.; AC
199750010082950, Desembargador Federal GUILHERME CALMON
NOGUEIRA DA GAMA, TRF2 - SEXTA TURMA ESPECIALIZADA, E-
DJF2R - Data::10/11/2010 - Pagina::463; AC 9802445568,
Desembargador Federal CARLOS GUILHERME FRANCOVICH
LUGONES, TRF2 - SEXTA TURMA ESPECIALIZADA, DJU -
Data::05/09/2008 - Pagina::685.) 3 - A luz da doutrina administrativista,
existe o dever de vigilancia por parte do proprietario, sendo a sua
responsabilidade objetiva, cabendo a inversao do 6nus probatério, de
modo que incumbe ao proprietario demonstrar que, por razdes
fundadas, desconhecia o cultivo ilegal em sua propriedade, tendo este
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se processado a sua revelia. O Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do RE 635336 RG/PE, reconheceu a existéncia de
repercussao geral quanto ao tema da natureza da responsabilidade do
proprietério de terras em que se verifique cultivo ilegal, para os fins do
art. 243, da CRFB/88, permanecendo em aberto a discussdo, na
jurisprudéncia, sobre se apresenta natureza de responsabilidade
subjetiva ou objetiva. 4 - A extensdo da desapropriacdo se dard em
toda a propriedade, ndo abarcando apenas a area em que cultivada a
espécie ilegal. Nesse sentido, inclusive, ja decidiu o Supremo Tribunal
Federal (RE 543974, EROS GRAU, STF, Plenario - 26/03/2009). 5 -
No caso em apreco, tendo em vista que as provas acostadas aos autos
nao definiram com exatiddo o local em que assentado o cultivo, bem
como que ndo se logrou identificar, exatamente, os efetivos
proprietérios das areas em questdo, mister se torna a anulacdo da
sentenca, com o retorno dos autos a Primeira Insténcia, para que se
dé prosseguimento a instrucao probatéria, a fim de que solucionadas
tais indagac0bes. 6 - Apelacdo provida. (TRF2, Apelacdo n. 0500089-
19.1999.4.02.5105 (TRF2 1999.51.05.500089-1), Rel.
Desembargador Aluisio Gongalves de Castro Mendes, 52 Turma
Especializada, julgado em 01.07.2014, publicado em 16.07.2014).

2.9.6 Desapropriagéo de propriedade onde for localizada a exploracao de trabalho

Outra importante alteracéo introduzida pela EC 81/2104 foi a possibilidade de

desapropriacdo de propriedades urbanas ou rurais onde for encontrada a exploracao

de trabalho escravo na forma da lei.

Acerca do conceito de trabalho escravo destacamos o art. 149 do Cadigo

Penal, que ao tratar do crime de “redug¢ao a condigdo analoga a de escravo” assim

preveé:

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condicOes degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomocdo em razéo de divida contraida com
0 empregador ou preposto: (Redacéao dada pela Lei n° 10.803,
de 11.12.2003)

(...)

Aliada a esta previsao temos a Instru¢do Normativa n. 91/2011 da Secretaria

de Inspecéo do Trabalho, que em seu art. 3° dispoe:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.803.htm#art149
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Art. 3°. Para os fins previstos na presente Instrucdo Normativa,
considera-se trabalho realizado em condi¢do analoga a de escravo a
que resulte das seguintes situacdes, quer em conjunto, quer
isoladamente:

I - A submissdo de trabalhador a trabalhos forcados;
I - A submissdo de trabalhador a jornada exaustiva;
lll - A sujeicdo de trabalhador a condi¢cdes degradantes de trabalho;
IV - A restricdo da locomocéao do trabalhador, seja em razéo de divida
contraida, seja por meio do cerceamento do uso de qualquer meio de
transporte por parte do trabalhador, ou por qualquer outro meio com o
fim de reté-lo no local de trabalho;
V - A vigilancia ostensiva no local de trabalho por parte do empregador
ou seu preposto, com o fim de reté-lo no local de trabalho;
VI - A posse de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, por
parte do empregador ou seu preposto, com o fim de reté-lo no local de
trabalho.

Kiyoshi Harada entende que esta espécie de desapropriacdo € inconstitucional

uma vez que o Poder Constituinte Derivado Reformador n&o teria poderes de alterar

os limites da garantia constitucional da propriedade fixados pelo Poder Constituinte

Originario, além de sustentar que a desapropriacdo em analise dependeria de lei

ordinaria que prescrevesse seu regime juridico, bem como a definicdo de trabalho

escravo.58

Ja Celso Antbnio Bandeira de Mello, com quem compartihamos o

entendimento, sustenta que ambas as hipéteses de desapropriacdo trazidas pelo art.

243 da CF sao casos de confisco, embora elogiavel segundo o autor, por retirarem a

propriedade sem qualquer indenizacédo para o proprietario.5°

68 HARADA, Kiyoshi, Desapropriacéo: doutrina e pratica. 11. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,

p. 61.

69 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 897.
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3 DESAPROPRIACAO INDIRETA

Como vimos no capitulo anterior, o direito de propriedade ndo se reveste de
carater absoluto, mas dada a protecdo dispendida ao tema pela Constituicdo Federal,
o Estado, para que possa afetar a propriedade, deve respeitar limites, formas e

procedimentos fixados pela propria Lei Fundamental.

Dessa forma, a desapropriagdo € uma manifestacdo do império estatal,
autorizada constitucionalmente a produzir um sacrificio de direito individual em prol do
bem comum, desde que observado o complexo regime juridico pertinente, composto
por regras de direito material e processual que servem como garantias reconhecidas

aos particulares.”
Segundo José Cretella Junior, a desapropriagéo direta:

€ aquela que obedece ao rigido tramite do procedimento
expropriatorio, sacrificando por um lado, a propriedade particular, mas
permitindo a defesa do expropriado e ressarcindo todos os danos
causados, mediante o pagamento prévio, por um lado: por outro lado,
seguindo um a um os estagios processuais fixados por lei. [...] O
Estado, primeiro, paga; depois se imite na posse.’*
Cabe relembrar a previsdo do art. 5°, XXIV, da CF, que traz como requisitos
minimos para a validade da desapropriacdo 0s seguintes: a) observancia ao devido
processo legal; b) motivagdo fundada em “utilidade publica”, “necessidade publica” ou

interesse social”; ¢) indenizag&o, que em regra deve ser justa, prévia e em dinheiro.”?

No tocante as garantias constitucionais oferecidas aos particulares, Marcal
Justen Filho elenca como direitos do sujeito passivo da desapropriacao os seguintes:
a) um procedimento administrativo anterior a instauracéo de qualquer

litigio, caracterizado pelo contraditério e pela ampla defesa; b) opor ao
poder expropriante todos os argumentos contra a validade e a

70 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Forum, 2012, p. 604.

"L CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios a lei da desapropriacdo: Constituicdo de 1988
e leis ordinérias. Rio de Janeiro: Forense, 1998, pg. 25.

2 Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coordenadora); FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago.
Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e restricdes estatais a
propriedade. vol. 3. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 427.
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conveniéncia da desapropriacdo, como também quanto ao valor da
indenizacéo a ele proposta;

c) receber o pagamento da justa indenizacdo, que devera fazer-se
previamente e em dinheiro, ressalvadas as excec¢des constitucionais;
d) preferéncia para a aquisicao do dominio do bem imével em caso de
tredestinacéo ilicita (retrocess&o), [...].”3

Feitas estas consideracdes introdutorias, passaremos a analisar o conceito,

fundamentos e a constitucionalidade da chamada Desapropriacéo Indireta.

3.1 Conceito de Desapropriacao Indireta

Para Marcgal Justen Filho “a desapropriagao indireta consiste no apossamento

fatico pelo Poder Publico, sem autorizacdo legal nem judicial, de bens privados”.”

Celso Antdnio Bandeira de Mello ensina que a desapropriacao indireta “é a
designacao dada ao abusivo e irregular apossamento do imével particular pelo Poder
Publico, com sua consequente integracdo no patrimoénio publico, sem obediéncia as

formalidades e cautelas do procedimento expropriatério.”’®

Trata-se de uma figura desenvolvida jurisprudencialmente e que nao
corresponde exatamente a uma desapropriacdo. Isto porque, conforme vimos no
capitulo anterior, o instituto da desapropriacdo constitucionalmente previsto é o
procedimento através do qual o Poder Publico compulsoriamente despoja alguém de
uma propriedade, com fundamento em um interesse publico, e a adquire mediante o

pagamento de indenizag&o.’®

Em contrapartida, na chamada desapropriacdo indireta o Poder Publico se

apossa da propriedade do particular sem a observancia das formalidades exigidas e

73 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 612.

4 Ibidem, p. 632.

S MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 897.

76 Ibidem, p. 894.
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ignorando as garantias constitucionais referentes ao direito de propriedade, cabendo

ao lesado o recurso as vias judiciais para ser plenamente indenizado.”’

E o que ensina Miguel Reale, em trecho colacionado por José Carlos de Moraes
Salles: “a expropriagao indireta pressupde o desapossamento de um bem particular
através de atos de ocupacdo que, por sua natureza e alcance, positivem a sua
transferéncia definitiva para o patrimoénio publico, sem ter havido o devido processo

expropriatorio.”’®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta que o Superior Tribunal de Justica vem
consagrando jurisprudéncia em que sao fixados trés requisitos para que se reconheca

a ocorréncia da desapropriacdo indireta. Sao eles:

0 apossamento do bem pelo Estado, sem prévia observancia do
devido processo de desapropriacdo; b) a afetacdo do bem, isto é, sua
destinacdo a utilizacdo publica; c) a impossibilidade material da
outorga da tutela especifica ao proprietario, isto é, a irreversibilidade
da situacdo féatica resultante do indevido apossamento e da
afetacdo.”

Ressalta a autora que, por se tratar de atuacado ilegal do Poder Publico, o
reconhecimento da desapropriacdo indireta deve estar sujeito a requisitos rigidos,
aplicados na exata medida para atender a necessidade de conciliar o direito individual

de propriedade com a sua fung¢éo social.%

Com efeito, entendemos que além do apossamento fatico pelo Poder Publico
da propriedade, apontado como um dos requisitos da desapropriacdo indireta, esta
também se caracteriza nos casos em gque restricbes graves, sejam elas decorrentes

de leis ou de atos administrativos, privem o particular, ilegalmente, da fruicdo total ou

T MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 919.

’8 REALE, (RT 419/23) apud SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacéo a luz da
doutrina e da jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992,
p. 709.

79 Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 226

80 |bidem, p. 226.
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parcial do seu direito de propriedade, atentando contra a garantia constitucional

prevista no art. 5°, XXII, da Constituicdo Federal.8:
Sobre o tema ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

As vezes, a Administracdo n&o se apossa diretamente do bem, mas
Ihe impde limitagbes ou serviddes que impedem totalmente o
proprietario de exercer sobre o imoével os poderes iminentes ao
dominio; neste caso, também se caracterizara a desapropriacdo
indireta, j& que as limitacbes e servidées somente podem, licitamente,
afetar em parte o direito de propriedade.8?

Neste sentido, inexiste a obrigatoriedade de um evento fisico para que seja
caracterizada a desapropriacdo indireta. Conforme entendimento de Wilton Luis da
Silva Gomes, “algumas lesbes afetam tdo somente uma faculdade ou atributo do
direito de propriedade, no entanto, em raz&do da gravidade poder&o ensejar o direito

de reparagdo”.83

Para o autor, a desapropriacdo indireta é “todo o ato, atividade da
Administracdo Publica, seja ele fisico ou ndo, que ilegalmente priva o particular, sem

o seu consentimento, da fruigéo total ou parcial do seu direito de propriedade.”®*

Destaca-se, ainda, que o0 ndo pagamento da indenizacdo, nos termos do
pactuado entre expropriante e expropriado nos casos de desapropriacdo direta, leva
a convolacéo desta em desapropriacao indireta, conforme jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
PRESCRICAO. DIREITO REAL. PRESCRICAO VINTENARIA.
SUMULA 119/STJ. CODIGO CIVIL DE 2002. ART. 1.238,
PARAGRAFO UNICO. PRESCRICAO DECENAL. REDUCAO DO
PRAZO. REGRA DE TRANSICAO. 1. Descabida a tese de que o prazo
prescricional teria inicio na data do decreto expropriatorio, pois ndo se
trata de desapropriacdo direta, mas indireta. Isso porgue apesar de ter
sido _inicialmente observado o processo de desapropriacdo, a
indenizacdo nao foi paga, nos termos do pactuado entre expropriante
e expropriado, de modo que o0 acordo ndo se aperfeicoou assim como
a desapropriacdo direta que se convolou em indireta. 2. O prazo de

81 GOMES, Wilton Luis da Silva. Inovagbes no Regime Juridico das Desapropriacdes.
Dissertacdo de Mestrado Orientadora: Profa. Titular Dr. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo 2009, p. 117.

82 Dj PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 226.

83 GOMES, Wilton Luis da Silva. op. cit., p. 118.

84 Ibidem, p.118.
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cinco anos de que trata o art. 10 do Decreto 3.365/1941 dirige-se ao
expropriante, cabendo a ele ajuizar a agéo ou efetivar acordo dentro
do prazo quinquenal, o que ndo se confunde com o prazo de que
dispde o expropriado para intentar acdo de desapropriacao indireta. 3.
Com fundamento no art. 550 do Cddigo Civil de 1916, o STJ firmou a
orientacdo de que "a acdo de desapropriacdo indireta prescreve em
20 anos" (Sumula 119/STJ). 4. O Cadigo Civil de 2002 reduziu o prazo
do usucapido extraordinario para 10 (dez) anos (art. 1.238, paragrafo
Unico), devendo-se, a partir de entdo, observar as regras de transi¢ao
previstas no Codex (art. 2.028), adotando-o nas expropriatérias
indiretas. Precedentes: REsp 1.300.442/SC, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 26/6/2013; REsp 944.351/PI, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 15/4/2013. 5.
Especificamente na hipdtese dos autos, levando-se em conta que o
recorrente o recorrente esta na posse do imével desde desde 9.3.1998
e que nado decorreu mais da metade do prazo vintenario do cédigo
revogado, consoante a regra de transicdo prevista no art. 2.028 do
CC/02, incide o prazo decenal do atual Codex, a partir de sua entrada
em vigor 11.1.2003. 6. Assim, tendo em vista que a acéao foi proposta
em 26.2.2010, consoante consta do acordao recorrido, antes do
transcurso de 10 (dez) anos da vigéncia do Cadigo Civil de 2002, ndo
se configurou a prescrigdo. 7. Recurso Especial ndo provido. (Grifos
nossos). (REsp 1.654.965/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 6/4/2017, DJe 27/4/2017).

Por fim, tendo em vista 0 amplo conceito de desapropriacao indireta trazido por
Wilton Luis da Silva Gomes, e gue adotamos neste trabalho por entender que

descreve com maior acerto o instituto, cabe ressaltar que para fins de indenizagao por

7z

desapropriacdo indireta € irrelevante a destinacdo que se deu ao bem ou o0s
antecedentes historicos que resultariam nessa incorporagdo fatica do imével ao

patrimdnio publico.
Neste sentido é a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. CRIACAO DE AREA DE PROTECAO
AMBIENTAL. (DECRETO ESTADUAL 37.536/93).
DESAPROPRIACAO INDIRETA. PRESSUPOSTOS:
APOSSAMENTO, AFETACAO A UTILIZACAO PUBLICA,
IRREVERSIBILIDADE. NAO-CARACTERIZA(}AO. 1. A chamada
"desapropriacéo indireta" é construcdo pretoriana criada para dirimir
conflitos concretos entre o direito de propriedade e o principio da
funcdo social das propriedades, nas hipoteses em que a
Administrac@o ocupa propriedade privada, sem observancia de prévio
processo de desapropriacdo, para implantar obra ou servi¢o publico.
2. Para que se tenha por caracterizada situacdo que imponha ao
particular a substituicdo da prestacdo especifica (restituir a coisa
vindicada) por prestacao alternativa (indeniza-la em dinheiro), com a
consequente transferéncia compulséria do dominio ao Estado, é
preciso que se verifiquem, cumulativamente, as seguintes
circunstancias: (a) o apossamento do bem pelo Estado, sem prévia



52

observancia do devido processo de desapropriacdo; (b) a afetacdo do
bem, isto é, sua destinacao a utiliza¢do publica; e (c) a impossibilidade
material da outorga da tutela especifica ao proprietario, isto &, a
irreversibilidade da situacao fatica resultante do indevido apossamento
e da afetacdo. [...] 4. Ndo se pode, salvo em caso de fato consumado
e irreversivel, compelir o Estado a efetivar a desapropriacdo, se ele
nado a quer, pois se trata de ato informado pelos principios da
conveniéncia e da oportunidade. 5. Recurso especial a que se nhega
provimento. (REsp 628.588/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, Rel. p/
Acérddo Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 2/6/2005, DJ 1°/8/2005, p. 327).

3.2 Fundamento Juridico

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho sustenta que o fundamento juridico da
desapropriacdo indireta assenta “no principio que prescreve a indispensabilidade
urgente de certos servigos publicos.”®® Para o autor, este principio decorrente da
iminéncia da acdo estatal substitui a via de direito pela via de fato dentro de

prerrogativas que justificam o poder de supremacia do Estado.

Porém, em vista do principio da legalidade, esséncia do Estado de Direito, a
Administracdo Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei. Ou seja, sé
poderia interferir no direito de propriedade nos casos especificados, e seguindo

estritamente os procedimentos expropriatorios previstos no ordenamento juridico.
Neste sentido, destacamos a doutrina de José Cretella Junior:

[...] o poder publico expropriante, sujeito as proéprias leis que o Estado
instituiu e que caracterizam o Estado de Direito, baseado no principio
da legalidade (“pater elegem quam tu ipse fecisti’), tem de balizar-se
por aquelas normas, que estabelecem a marcha do processo
expropriatorio e impedem qualquer violagdo aos direitos individuais,
ligados ao caso.88

85 FRANCO SOBRINHO, Manuel de Oliveira. Desapropriacdo: na doutrina, no direito
brasileiro, na legislacdo comparada. 2. ed. ampl. e atualizada. S&o Paulo: Resenha
Universitéria, 1977, p. 177.

86 CRETELLA JUNIOR, José. Tratado geral da desapropriacdo. Rio de Janeiro: Forense,
1980, p. 31.
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Ensina Celso Anténio Bandeira de Mello que o principio da legalidade € a
tradugao de um propadsito politico, qual seja: “o de submeter os exercentes do poder
em concreto — o administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismos,

perseguicdes ou desmandos."®’

Assim, aos agentes publicos € posto o mais completo e absoluto respeito as

leis. Preleciona o citado autor que:

Ao contrério dos particulares, os quais podem fazer tudo o que a lei
nao proibe, a Administracdo s6 pode fazer o que a lei
antecipadamente autorize. Donde administrar € prover aos interesses
publicos, assim caracterizados em lei, fazendo-o na conformidade dos
meios e formas nela estabelecidos ou particularizados segundo suas
disposicdes. Segue-se que a atividade administrativa consiste na
producdo de decisbes e comportamentos que, na formacgéo
escalonada do Direito, agregam niveis maiores de concrecdo ao que
ja se contém abstratamente nas leis.88

Ademais, considerando que a ordem juridica corresponde a um quadro
normativo que tem como propdsito ensejar estabilidade na regéncia da vida social, ou
seja, uma certa previsibilidade acerca dos atos e ulteriores consequéncias,®® a
desapropriacao indireta fere o principio da seguranca juridica, ha medida em que o

Estado atua em descompasso com o ordenamento.

Diante do exposto, podemos concluir que a desapropriacdo indireta é ato
manifestamente ilicito, posto que viola o direito de propriedade sem observar o devido
processo legal, desrespeitando formalidades inerentes ao instituto, especialmente o

pagamento da justa e prévia indenizacdo em dinheiro.

Ademais, ressaltamos a afirmacao de José Carlos de Moraes Salles segundo
o qual o lamentavel expediente da desapropriacéo indireta tem sido empregado com

largueza, na medida em que “torna-se mais facil invadir a propriedade particular para

87 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. rev. e atual.
até a Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 103.

88 |bidem, p. 103.

89 |bidem, p 128.
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sO depois de muitos anos indenizar”®, o que ndo se pode permitir em um Estado de

Direito.

3.3 Espécies de desapropriacao indireta

Ao tratarmos do conceito de desapropriacao indireta constatamos que esta se
caracteriza tanto quando ocorre o apossamento fatico e compulsorio da propriedade
do particular pelo Poder Publico, sem a observancia do devido processo legal, quanto
nos casos em que se verifica 0 excesso de restricdo ao direito de propriedade, por

decorréncia de regulamentacéo estatal.

Neste sentido, Wilton Luis da Silva Gomes, com base nos ensinamentos de
Frank Michelman, afirma que € possivel analisar este instituto como género do qual
derivam duas espécies. Quais sejam: i) a afetacdo danosa do direito de propriedade
(injurious affection), que chama de desapropriacao indireta “de fato”; e ii) a adogao de
medidas legislativas, normativas e de atos administrativos que restrinjam os poderes
e as faculdades do proprietario (regulatory taking), a que denomina de desapropriacao

indireta “normativa”.®!

Ressalta-se que esta classificacdo € uma opcdo metodolégica por ser
considerada Uutil, uma vez que estd em consonancia com o amplo conceito de

desapropriacdo indireta adotado no presente trabalho.

A seguir faremos breves apontamentos sobre cada uma das espécies

apontadas.

3.3.1 Desapropriacao indireta “de fato”

9 SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, pg. 729.

91 GOMES, Wilton Luis da Silva. Inova¢des no Regime Juridico das Desapropriacdes.
Dissertacdo de Mestrado Orientadora: Profa. Titular Dr. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo 2009, pg. 119.
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Ocorre nos casos em que ha um evento fisico e ilegal por parte da
Administracdo Publica que priva o particular, sem 0 seu consentimento, da fruicdo

total ou parcial do seu direito de propriedade, ensejando o direito & indenizagéo.

Para Wilton Luis da Silva Gomes, a desapropriacao indireta “de fato” se verifica
guando ha uma afetacéo por parte da Administracdo Publica danosa ao direito de
propriedade. E o que se verifica no caso abaixo, julgado pela 122 Camara de Direito

Publico do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

APELACAO E REEXAME NECESSARIO. DESAPROPRIACAO
INDIRETA E INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS. Terreno
ocupado pela Prefeitura para nele promover abertura de via publica.
Auséncia de ressarcimento a proprietaria. Patente ocupacéo de parte
do imovel pertencente a autora. Situacdo incontroversa. Valor
indenizatorio estabelecido pelo perito por meio do método comparativo
de pesquisa do mercado imobiliario local. Concordancia do autor e
siléncio da ré em oferecer parecer técnico divergente. Prescricdo nao
operada. Manutencéo dos juros compensatorios e moratérios na forma
arbitrada, ressalvada apenas a retificacdo ex officio do indice
correcional aplicado na condenacédo, a fim de que seja utilizado o
IPCA-e durante todo o periodo, afastando-se a TR, a qual néo
remunera a contento o desgaste inflacionario da moeda. Acao julgada
procedente pelo juizo de 1° grau. Sentenga confirmada. RECURSOS
OFICIAL E VOLUNTARIO DA PREFEITURA NAO PROVIDOS.
(Grifos nossos) (TJSP, Aplecdo n. 1000483-95.2017.8.26.0073. Des.
Rel. Sousa Nery, 122 Cam. Dir. Publico, julgado em 21.01.2019,
publicado em 21.01.2019).

José Cretella Junior, ao discorrer sobre a desapropriagdo indireta, traz a

seguinte situacao exemplificativa:

Verifica-se a desapropriagdo indireta, quando no decorrer de trabalho
publico, como consequéncia da forcada das obras, a Administracéo se
apossa de terreno que, no inicio, ndo se havia previsto como
indispensavel ao trabalho ou que se tornou necessario como
consequéncia de erro na execugio.®?

Ainda que o apossamento tenha ocorrido para atender a determinado fim
social, e ainda que o interesse publico deva prevalecer sobre o interesse privado, ndo

pode o particular ser prejudicado com a invasdo de sua propriedade, sem que as

92 CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios a lei da desapropriacéo: Constituicio de 1988
e leis ordinarias. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 26.
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exigéncias legais para tanto sejam observadas pelo proprio Poder Publico

expropriante.®3

3.3.2 Desapropriacao indireta “normativa”

Ensina Wilton Luis da Silva Gomes que a privacao do direito de propriedade,

pela desapropriagéo indireta “normativa”, podera ocorrer, por exemplo, nas seguintes

situacgoes:

quando o Poder Publico cria uma area ou reserva de conservagao
ambiental, considerada por alguns como limitacdo administrativa ou
servidao, que pelo fato de impedir qualquer forma de exploragéo
econbmica, ou mesmo a utilizacdo mais béasica da propriedade,
provoca a ocorréncia de uma restricdo excessiva da qual devera
decorrer uma indenizacao.

de um tombamento de prédio privado, até mesmo de uma serviddo ou
de uma limitacdo administrativa, tal o grau de restricbes que o
proprietario devera suportar.®*

Neste sentido € a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

EMBARGOS DE DECLARACAO SUBMETIDOS AO ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO 3/STJ. RECEBIMENTO COMO AGRAVO
INTERNO. DIREITO AMBIENTAL. AQAO CIVIL PUBLICA. PARQUE
ESTADUAL DA ILHA DO CARDOSO. DEMOLI(;AO DE IMOVEIS E
RECUPERACAO DA AREA DEGRADADA. OBRIGACAO PROPTER
REM. RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDARIA. 1. Sobre os
presentes embargos de declaracdo, a analise de suas razdes
evidencia, de forma clara e inequivoca, que o seu objetivo ndo é o de
sanar erro material, omissao, obscuridade ou contradicdo, mas sim o
de buscar a reforma da decisdo embargada. Assim, recebo-o0 como
agravo interno, nos termos do art. 1.024, § 3°, do CPC/2015. 2.
Decorre o presente recurso de acao civil publica objetivando sejam os
particulares compelidos a demolir iméveis e recuperar area degradada
situada nos limites do Parque Estadual Ilha do Cardoso. 3. A sentenga
de procedéncia dos pedidos foi reformada em boa parte,
remanescendo apenas a obrigacdo de uma das rés de desocupar o
local, pois, segundo o TJ/SP, os imdéveis foram atingidos por
desapropriacdo indireta decorrente da criacdo do aludido parque
estadual, sendo os particulares devidamente indenizados. 4. Para o

9 MALUF, Carlos Alberto Debus. Teoria e pratica da desapropriacdo. 3. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 303.

% GOMES, Wilton Luis da Silva. Inova¢des no Regime Juridico das Desapropriacdes.
Dissertacdo de Mestrado Orientadora: Profa. Titular Dr. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo 2009, p. 119.
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tribunal de origem, a obrigacdo propter rem transita para o adquirente
(Estado de Sao Paulo), mas nunca do adquirente para o transmitente
(particulares). 5. Ocorre que é firme o entendimento jurisprudencial
desta Corte de que aresponsabilidade pelo dano é objetiva e solidaria,
0 que afeta a todos 0s agentes que obtiveram proveito da atividade de
resultou em dano ambiental, razdo pela qual é de ser restabelecida a
sentenca que determinara a demolicdo do imével em questdo. 6.
Ademais, conforme bem pontuado pelo MP/SP, ndo ha razdo para
conferir relevo a desapropriacdo no caso concreto, pois eventual
indenizacdo paga pelo ente expropriante ao expropriado nao repercute
no dever reparador do causador da lesdo ambiental, pois as relacbes
juridicas séo distintas e autdnomas, devido a prépria natureza do bem
juridico que se busca n°® 1.233.356/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marqgues, Segunda Turma, julgado em 19.06.2018, DJe 27.06.2018).

Tendo em vista a ténue separacdo fatica entre este instituto e as limitacdes
administrativas, o autor estabelece trés critérios de identificacdo da desapropriacao
indireta “normativa”. Sao eles: i) redugao significativa do valor econémico da

propriedade; ii) utilizacdo privada,; iii) critério da intervencao individual.

Quanto a reducéo significativa do valor econémico da propriedade, apesar de
ser inegavel o fato de que o particular devera suportar determinadas restricées a bem
da coletividade, a propriedade privada ndo pode vir a ser despojada de sua funcéo
econdmica, o que seria um claro atentado contra o direito de propriedade, garantido
pela Constituicdo Federal.%

No tocante ao critério da utilizacao privada, a faculdade de uso e gozo do bem
a que se tem dominio faz parte do conceito juridico-positivo do direito de propriedade.
Logo, uma medida advinda do Poder Publico que impossibilite o particular da
utilizacéo privada de sua propriedade caracterizara a desapropriacdo indireta.%

Neste sentido, considerando que o direito de construir compde a esséncia
econdmica do direito de propriedade, uma vez que, de acordo com entendimento de
Hely Lopes Meirelles, no uso, gozo e disponibilidade do bem se compreende a
faculdade de transforma-lo, edifica-lo com todas as obras que lhe favorecam a

9% GOMES, Wilton Luis da Silva. Inovagbes no Regime Juridico das Desapropriacdes.
Dissertacdo de Mestrado Orientadora: Profa. Titular Dr. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo 2009, p.124.

9 GOMES, Wilton Luis da Silva. op. cit., p.125.
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utilizacdo ou lhe aumentem o valor econémico®’, as limitacdes significativas a este
direito, bem como sua proibicdo total, poderéo caracterizar a desapropriacao indireta

normativa, ensejando o direito a indenizacéo.%

Por fim, acerca do critério da intervencao individual, aponta Wilton Luis da Silva
Gomes ser critério de menor relevancia para a caracterizacdo da desapropriacao
indireta normativa, ndo sendo essencial para a caracterizacdo da violagdo ao direito

de propriedade.®®

Tem como fundamento o principio da igualdade, segundo o qual apenas um
cidaddo ndo podera, de forma desigual, suportar encargos desproporcionais em

beneficio da coletividade.

Porém, alerta o autor que este critério deve ser considerado em conjunto com
os demais, tendo em vista que é possivel que a desapropriacdo indireta decorra de
um ato geral, afetando varios proprietarios de uma regido, como por exemplo na
declaracéo de protecdo ambiental de uma grande area que afeta profundamente as
faculdades decorrentes do direito de propriedade dos particulares. E, por outro lado,
€ possivel que uma intervencdo, ainda que individual, seja legal, ndo ensejando

qualquer tipo de indenizac&o, como nos casos de tombamento.1%0

3.4 Acao do desapropriado

Como vimos, apos o abusivo e irregular apossamento do imével particular pelo
Poder Publico, cabe ao lesado o recurso as vias judiciais para ser plenamente
indenizado. Ha uma inversdo nos polos ativo e passivo da acao ordinaria de

desapropriacdo indireta.

97 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 551.

9% GOMES, Wilton Luis da Silva. Inova¢des no Regime Juridico das Desapropriacdes.
Dissertacdo de Mestrado Orientadora: Profa. Titular Dr. Maria Sylvia Zanella Di Pietro
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo 2009, p.126.

9 |bidem, p.127.

100 |pidem, p.127.



59

Cabe destacar que o lesado também pode recorrer as vias administrativas,
conforme art. 5°, XXXIV, a da CF, porém a efetividade destas acfes, considerando a

natureza abusiva da desapropriacao indireta, ndo é satisfatéria.

Trata-se de acdo real de indenizacéo, pelo rito ordinario, com fundamento no
art. 186 do Caodigo Civil, na qual o lesado busca obter a condenacao do Estado ao

pagamento de indenizacéo pela perda fatica da propriedade.

O fundamento legal da acdo de desapropriacdo indireta € o disposto no art. 35
do Decreto-lei 3.365/1941.:

Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda
Publica, ndo podem ser objeto de reivindicacdo, ainda que fundada
em nulidade do processo de desapropriacdo. Qualquer acao, julgada
procedente, resolver-se-4 em perdas e danos.

Nesta perspectiva, a desapropriacdo indireta € um fato administrativo, e
constitui um dos elementos da causa de pedir na acdo.'°! O pedido do autor é a
condenacdo do Poder Publico ao pagamento de indenizacdo por perdas e danos
equivalentes ao valor do imével e de suas benfeitorias, acrescido de juros
compensatorios a partir da data da efetiva ocupacdo, incidente sobre o valor
contemporaneo e atualizado do bem, conforme disposto na Sumula n. 114 do STJ.19?
E o que se verifica na Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica colacionada a

seqguir:

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO INDIRETA. JUROS
COMPENSATORIOS. CRITERIOS PARA O CALCULO.
CUMULATIVIDADE DOS JUROS COMPENSATORIOS E
MORATORIOS. SUMULAS 12, 69 E 114 DO STJ. CONSOANTE
JURISPRUDENCIA JA CRISTALIZADA EM SUMULAS DESTE
EGREGIO TRIBUNAL, RESTOU ASSENTADO QUE: "EM
DESAPROPRIACAO, SAO CUMULAVEIS JUROS
COMPENSATORIOS" (SUMULA 12-STJ); "NA DESAPROPRIACAO
DIRETA, OS JUROS COMPENSATORIOS SAO DEVIDOS DESDE A
ANTECIPADA IMISSAO NA POSSE E, NA DESAPROPRIACAO
INDIRETA, A PARTIR DA EFETIVA OCUPACAO DO IMOVEL"
(SUMULA 69-STJ); "OS JUROS COMPENSATORIOS, NA

101 pj PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coordenadora); FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago.
Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e restricdes estatais a
propriedade. vol. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pg. 487.

102 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Forum, 2012, p. 633.
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DESAPROPRIACAO INDIRETA, INCIDEM A PARTIR DA
OCUPACAO, CALCULADOS SOBRE O VALOR DA INDENIZACAO,
CORRIGIDO MONETARIAMENTE" (SUMULA 114-STJ). RECURSO
PROVIDO. DECISAO UNANIME. (REsp 70751/PR Recurso Especial
1995/0036752-1, Rel. Ministro Demdcrito Reinaldo, PRIMEIRA
TURMA, Julgado em 2.10.1995 e publicado em 23.10.1995).

Segundo a previsdo do 84° do art. 15A do Decreto-lei 3.365, incluido pela
Medida Provisoria n°® 2.183-56, de 2001, nas acdes ordinarias de indenizacdo por
apossamento administrativo ou desapropriacdo indireta, ndo sera o Poder Publico
onerado por juros compensatorios relativos a periodo anterior a aquisicdo da
propriedade ou posse titulada pelo autor da acéo. Neste sentido é a jurisprudéncia do

Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

DESAPROPRIACAO Indireta — Indenizacéo — Juros compensatorios
— Juros moratérios — Honoréarios: — Avaliacdo condizente com as
caracteristicas da area atingida pelo apossamento administrativo. — Os
juros compensatorios contam-se da ocupacao no percentual de 12%
ao ano e cessam quando expedido o precatério. — O termo inicial dos
juros moratérios € 1° de janeiro de exercicio seguinte aquele em que
deveria ter ocorrido o pagamento. — Os honorarios advocaticios na
desapropriacao indireta também se sujeitam aos limites fixados na lei
expropriatoria. (TJSP, Apelacédo n. 0010057-37.2011.8.26.0408, Des.
rel. Teresa Ramos Marques, 10 Camara de Direito Publico, S&o
Paulo, julgado em 26.02.2018 e publicado em 24.02.2019).

Além disso, sobre o montante total incidem os juros moratérios devidos em 6%
ao ano, a partir de 12 de janeiro do exercicio seguinte aquele em que o pagamento
deveria ser feito, nos termos do art. 100 da Constituicdo Federal e do art. 15-B do
Decreto-Lei 3.365/41 e Sumulas 12, 69, 113, 114, todas do STJ.

Quanto ao prazo prescricional, a Sumula n. 119 do STJ dispde que “a agao de
desapropriacdo indireta prescreve em vinte anos”. Este prazo correspondia a

consumacéao do prazo de usucapido vigente no Cdédigo Civil de 1916.

Entretanto, o Codigo Civil de 2002 alterou o0 prazo para usucapido
extraordinario de 20 para 15 anos, podendo ser reduzido para 10 se o possuidor
houver estabelecido no imovel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou

servicos de carater produtivo, conforme dispde o paragrafo Unico do art. 1.238,103

103 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 634.
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devendo-se, a partir de entdo, observar as regras de transicdo previstas no Codex

(art. 2.028), adotando-0 nas expropriatérias indiretas

Com efeito, Luciano Ferraz afirma que relativamente as acdes de
desapropriacdo indireta, considerando a natureza real do direito em voga, bem como
que, apesar do apossamento ilegal, o bem expropriado sera utilizado com fim de
interesse publico, o prazo de prescricdo é o que estabelece o Codigo Civil para as

acdes de usucapido.l%* Destaca o autor:

A acdo de desapropriacdo indireta possui natureza real e, enquanto
nao transcorrido o prazo para aquisicdo da propriedade por usucapiao,
ante a impossibilidade de reivindicar a coisa, subsiste a pretenséo
indenizat6ria em relacéo ao preco correspondente ao bem objeto do
apossamento administrativo.0°

Neste sentido é a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. DESAPROPRIACAO
INDIRETA. ILEGITIMIDADE ATIVA. JUROS COMPENSATORIOS E
MORATORIOS. INOVACAO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE.
PRESCRICAO. REGRA DE TRANSICAO DO ART. 2.028 DO
CC/2002. INCIDENCIA. INTERRUPCAO DO PRAZO. DECRETO
EXPROPRIATORIO. HONORARIOS ADVOCATICIOS. SUMULA 283
DO STF. 1. Os temas relativos a ilegitimidade ativa do autor, aos juros
compensatorios e moratorios, bem como a suposta contrariedade ao
art. 1°-F da Lei n. 9.494/1997 nao foram veiculados no apelo nobre, o
gue configura inovacgdo recursal, incabivel em razdo da preclusédo
consumativa. 2. O Superior Tribunal de Justica, a luz do disposto no
art. 550 do Cédigo Civil de 1916, firmou o entendimento de gue a acéo
de indenizacdo por apossamento administrativo sujeita-se ao prazo
prescricional de vinte anos e ndo aquele previsto no Decreto-Lei n.
20.910/1932 (Sumula 119 do STJ), devendo-se observar, apés a
edicdo do Cddigo Civil de 2002, o prazo previsto no seu art. 1.238,
bem como as regras de transicdo do art. 2.028 do mesmo diploma
legal. 3. Hip6tese em que as instancias ordinarias consideraram o
Decreto Estadual n. 4.471/1994 como marco interruptivo do prazo
prescricional da pretensdo autoral, por revelar ato inequivoco de
reconhecimento, por parte da administragéo publica, da titularidade do
dominio da propriedade e, por conseguinte, do direito a indenizagao.
4. Transcorrido menos da metade do tempo estabelecido no Cédigo
Civil de 1916, considerando-se o referido marco interruptivo, aplica-se
a espécie o prazo decenal definido no atual Cédigo Civil, contado a
partir de sua entrada em vigor (11/01/2003). 5. Sendo a acao proposta
em 18/12/2006, antes do transcurso de 10 (dez) anos da vigéncia do

104 pj PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coordenadora); FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago.
Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e restricdes estatais a
propriedade. vol. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 489.

105 |hidem, p.489.
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novo Cadigo Civil, ndo se configurou a prescricdo do direito de acéo.
6. Nao tendo o Tribunal de origem emitido juizo de valor sobre o
disposto no Decreto estadual n. 17.118/1982, nem oposto embargos
de declaracao para fins de prequestionamento, incide na espécie as
Sumulas 282 e 356 do STF, cujos fundamentos ndo foram sequer
impugnados pelo agravante, circunstancia que atrai, ho ponto, a
aplicacdo do Enunciado 182 da do STJ. 7. Quanto aos honorarios
advocaticios, observa-se que as razfes do recurso especial nao
atacaram o fundamento autdnomo e suficiente empregado pelo
acoérdao recorrido, aplicando-se a espécie a Sumula 283 do STF. 8.
Agravo interno conhecido em parte e, nesta extensdo, desprovido.
(Agint no REsp 1.339.894/SC, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/5/2017, DJe 26/6/2017).

RECURSO ESPECIAL. DESAPROPRIACAO INDIRETA.
PRESCRICAO. DIREITO REAL. PRESCRICAO VINTENARIA.
SUMULA 119/STJ. CODIGO CIVIL DE 2002. ART. 1.238,
PARAGRAFO UNICO. PRESCRICAO DECENAL. REDUCAO DO
PRAZO. REGRA DE TRANSICAO. 1. Descabida a tese de que o prazo
prescricional teria inicio na data do decreto expropriatério, pois néo se
trata de desapropriacao direta, mas indireta. Isso porque apesar de ter
sido inicialmente observado o processo de desapropriacdo, a
indenizacdo nao foi paga, nos termos do pactuado entre expropriante
e expropriado, de modo que o acordo ndo se aperfeicoou assim como
a desapropriacao direta que se convolou em indireta. 2. O prazo de
cinco anos de que trata o art. 10 do Decreto 3.365/1941 dirige-se ao
expropriante, cabendo a ele ajuizar a acdo ou efetivar acordo dentro
do prazo quinguenal, o que ndo se confunde com o prazo de que
dispde o expropriado para intentar acdo de desapropriacdo indireta. 3.
Com fundamento no art. 550 do Cadigo Civil de 1916, o STJ firmou a
orientacdo de que "a acdo de desapropriacéo indireta prescreve em
20 anos" (Sumula 119/STJ). 4. O Cdédigo Civil de 2002 reduziu o prazo
do usucapido extraordinario para 10 (dez) anos (art. 1.238, paragrafo
anico), devendo-se, a partir de entdo, observar as regras de transicédo
previstas no Codex (art. 2.028), adotando-0 nas expropriatérias
indiretas. Precedentes: REsp 1.300.442/SC, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 26/6/2013; REsp 944.351/Pl, Rel.
Ministro Castro Meira, Segunda Turma, DJe 15/4/2013. 5.
Especificamente na hipétese dos autos, levando-se em conta que o
recorrente o recorrente esta na posse do imével desde desde 9.3.1998
e que nao decorreu mais da metade do prazo vintenario do cédigo
revogado, consoante a regra de transicdo prevista no art. 2.028 do
CC/02, incide o prazo decenal do atual Codex, a partir de sua entrada
em vigor 11.1.2003. 6. Assim, tendo em vista que a acao foi proposta
em 26.2.2010, consoante consta do acordao recorrido, antes do
transcurso de 10 (dez) anos da vigéncia do Codigo Civil de 2002, nao
se configurou a prescri¢cdo. 7. Recurso Especial ndo provido. (REsp
1.654.965/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 6/4/2017, DJe 27/4/2017).
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Imperioso destacar que o prazo de cinco anos de que trata o art. 10 do Decreto
3.365/1941 dirige-se ao expropriante na desapropriacao direta, cabendo a ele ajuizar
a acao ou efetivar acordo dentro do prazo quinquenal, o que nao se confunde com o

prazo de que dispde o expropriado para intentar acdo de desapropriacéo indireta.

Ainda sobre a acdo de desapropriacdo indireta, importante resgatar o
ensinamento de José Carlos de Moraes Salles, segundo o qual nos albores da
desapropriacdo indireta 0s proprietérios ilicitamente desapossados pela
Administracdo Publica recorriam aos interditos possessorios e até mesmo a acéo

reivindicatéria para reaverem os bens dos quais eram titulares.1%

Porém, estas acBes eram convertidas em acdes ordinarias de indenizacéo
pelos juizes e Tribunais por entenderem que os bens ja haviam sido utilizados em

obras publicas, passando a incorporar o patriménio publico.%”

Apesar deste entendimento, o autor supracitado defende que, por se tratar de
um ato ilicito da Administracéo, o proprietario que tenha sua posse turbada, esbulhada
ou ameacada pode opor, ao Poder Publico, os interditos possessorios previstos em
lei; atualmente o interdito proibitorio disposto nos arts. 567 e 568 do novo CPC; pelo

menos enguanto o bem néo houver sido utilizado em obra ou servico publico.1%8

Apos essa utilizacao, em virtude do principio da intangibilidade da obra publica,
entende o autor que s6 cabera a propositura de acao ordinaria de indenizagdo por

desapropriacao indireta”.1%°

Neste sentido é também o posicionamento de Hely Lopes Meirelles, ao afirmar
que o proprietario pode opor-se a desapropriacdo indireta com os interditos
possessorios até que seja consumado o apossamento dos bens e integrados no
dominio publico. A partir de entdo, os bens se tornam insuscetiveis de reintegracao
ou reivindicacdo, restando ao particular lesado promover a acdo indenizatéria

correspondente, incluindo no pedido a correcdo monetéria, juros moratérios,

106 SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 709.

107 1bidem, p. 709.

108 |pidem, p. 712.

109 |hidem, p. 712.
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compensatorios a contar do esbulho e honoréarios de advogado, por se tratar de ato

ilicito da Administragéo.*°

Conforme analisamos, o fundamento legal da desapropriagdo indireta
encontra-se no art. 35 do Decreto-lei 3.365. De acordo com este artigo, ainda que
decorrente de processo nulo, ou de ato ilicito do Poder Publico, como ocorre nos casos
de desapropriacdo indireta, os bens expropriados, quando incorporados a
Administracdo, ndo poderiam ser objeto de reivindicacdo, e sim de acao de
indenizacao por perdas e danos.

De acordo com Marcal Justen Filho, este artigo € incompativel com a

Constituicdo e deve ser repudiado. Sustenta o autor que:

se a desapropriacdo depende da prévia e justa indenizacdo em
dinheiro, a ser fixada judicialmente, ndo ha& fundamento juridico
minimo para afirmar a aquisicdo do dominio por parte do Estado
mediante um ato de forca, incompativel com a ordem juridica. E
evidente que, em face da Constituicdo, cabe a reivindicacdo de bens
indevidamente apossados pelo Estado. Alias, cabe também a punicéo
civil, administrativa e penal para o agente publico que ousou ignorar a
Constituicdo. !

Concordarmos com o0 entendimento acima exarado acerca da
inconstitucionalidade do art. 35 do Dec.-lei 3.365, e da necessidade de punicéo civil,
administrativa e penal para o agente publico que agindo contra a lei, se apossa da

propriedade privada sem o devido processo legal.

Entendemos, porém, que o cabimento da ac¢éo reivindicatéria, quando ha a
integracédo do bem ao Poder Publico, devera ser analisado caso a caso, e quando esta
solucdo se constatar mais custosa ao erario publico, o caso seria resolvido em perdas

e danos, em virtude do principio da intangibilidade da obra publica.

110 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. atual. até a Emenda
Constitucional 90, de 15.9.2015 por José Emmanuel Burle Filho e Carla Rosado Burle. Séo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 729.

111 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 632.
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3.5 Efeitos

Afirma José Carlos de Moraes Salles que “a desapropriacdo por nenhuma
forma, inclusive pelo desapossamento administrativo, podera ser causa de perda da

propriedade, antes da prestacdo do desapropriante, nos termos da Constituicdo”.11?

Com efeito, a perda da propriedade, nas situacdes de desapropriacao indireta,
nao ocorre com a simples ocupac¢édo pelo Poder Publico. Esta ocorrera, se, decorrido
0 tempo previsto na lei, o desapropriante a tiver adquirido por usucapido, ou com o

pagamento da indenizacao estipulada na acao de desapropriacdo indireta.

Aponta Maria Sylvia Zanella Di Pietro que com a desapropriacéo indireta o que
ocorre é a afetacdo do bem a uma utilidade publica. E uma afetacéo ilicita, tendo em

vista que atinge bem pertencente a particular.'13

Vale dizer que a formal e definitiva transferéncia da propriedade do bem
expropriado ao patrimdnio estatal ocorre apos a sentenca ordinaria de desapropriacao
indireta, que € instrumento apto ao registro da translada¢cédo do dominio do cartério de

registro de iméveis.'14

Sobre a sentenca na acao de indenizacdo afirma Luciano Ferraz:

~

sera declaratéria no que se refere a ocorréncia do fato juridico
desapropriacdo indireta; sera constitutiva no concernente a
transferéncia do dominio do proprietario para o patrimoénio publico; e
sera condenat6ria no atinente as perdas e danos deferidos em favor
do expropriado.11®

Ademais, importante destacar que, ndo sendo causa de perda da propriedade,
a desapropriacao indireta ndo impede o proprietario de alienar o bem, passando o

terceiro adquirente a sub-rogar-se em todos os direitos a ele relacionados, como a

12 SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 710.

113 pj PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 228.

114 Dj PIETRO, Maria Sylvia Zanella (coordenadora); FERRAZ, Luciano; MARRARA, Thiago.
Tratado de direito administrativo: direito administrativo dos bens e restricdes estatais a
propriedade. vol. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 488.

115 |hidem, p.488.
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indenizacao e a recomposicao do seu valor pela incidéncia dos juros compensatorios,

desde a efetiva ocupacéo.
Neste sentido é o entendimento do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
APLICABILIDADE. DESAPROPRIACAO INDIRETA. JUROS
COMPENSATORIOS. INCIDENCIA DA SUMULA 568/STJ.
INCIDENCIA. SUB-ROGACAO DO DIREITO A INDENIZACAO.
ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A
DECISAO ATACADA. |- Consoante o decidido pelo Plenario desta
Corte na sessao realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera
determinado pela data da publicacdo do provimento jurisdicional
impugnado. Assim sendo, in casu, aplica-se o Codigo de Processo
Civil de 2015. II- E pacifico o entendimento no Superior Tribunal de
Justica segundo o qual, na desapropriacdo direta, 0s juros
compensatorios sao devidos desde a antecipada imissédo na posse e,
na desapropriacdo indireta, a partir da efetiva ocupacao do imével lll-
O relator podera, monocraticamente, e no Superior Tribunal de
Justica, dar ou negar provimento ao recurso quando houver
entendimento dominante acerca do tema, a teor da SUmula n.
568/STJ. IV- O adquirente de imdvel expropriado sub-roga-se todos
0s direitos inerentes ao bem, inclusive 0s juros compensatorios, que
devem incidir_desde a ocupacdo efetiva, nos termos da Sumula
114/STJ. Precedentes de ambas as Turmas de Direito Publico. V- O
Agravante ndo apresenta, no agravo, argumentos suficientes para
desconstituir a decisdo agravada. VI- Agravo Interno improvido. (Agint
no REsp 1639081/SC, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/04/2017, DJe 10/04/2017) (grifos
acrescidos).

José Carlos de Moraes Salles ensina que, se a Constituicdo Federal, no art. 5°,
XXIV, s6 admite a desapropriacdo mediante o pagamento de justa e prévia
indenizacao em dinheiro, e esta s6 se concretiza com o efetivo pagamento, ndo se
poderia admitir que, com a desapropriagao indireta, ou seja, com o apossamento ilegal
pelo Poder Publico, o bem teria ficado fora de comércio, ndo mais podendo ser

alienado, ja que ndo houve a transferéncia da propriedade do bem.116

Conforme ja expusemos, 0 proprietario fica apenas impossibilitado de
reivindicar o bem, tendo em vista sua integracdo ao patrimoénio publico, o que nao
significa que tenha perdido a propriedade do bem que Ihe fora usurpado, podendo

dispor do bem como bem entender.

116 SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 734.
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Neste diapaséao, o terceiro adquirente tem legitimidade para ajuizar a acdo de
desapropriacdo indireta contra o Poder Publico sob pena de se consagrar um
enriquecimento ilicito da Administracdo, em detrimento daquele que adquiriu 0 bem

regularmente.t’

Cabe ressaltar, ainda, que além da violacdo ao direito de propriedade, a
desapropriacdo indireta traz ainda outro desservico ao nosso pais: 0 pagamento de
indenizacbes vultuosissimas. E o que elucida Margal Justen Filho, em trecho que

colacionamos abaixo:

A experiéncia demonstrou que, em vez de trazer algum tipo de
beneficio (imaginario) para os cofres publicos, a pura e simples
invasao de terras privadas e sua apropriacdo para a satisfacdo de
interesses coletivos geram efeitos extremamente nocivos. O montante
das indenizacdes supera largamente o preco de mercado dos bens,
especialmente por efeito da incidéncia dos juros compensatoérios
desde a ocupac&o.1®

A solugéo apontada pelo autor, com a qual concordamos, seria o0 respeito aos
principios fundamentais da democracia republicana em que vivemos, ou seja, a
abstencao dos agentes estatais em promover a ilegal desapropriacao indireta. Porém,
NOS casos em que esta ocorresse, que 0s agentes politicos e administrativos sejam

submetidos a responsabilizacgéo civil, administrativa e penal.''®

Diante do exposto, é possivel concluir que a desapropriacdo indireta € ato
ilicito por meio do qual o Poder Publico viola o direito de propriedade garantido pelo
art. 5°, XXIlI, da Constituicdo Federal, sem a observancia do devido processo legal
expropriatério, ndo gera a perda da propriedade antes do pagamento da indenizacéo
devida, ou do decurso da prescri¢cao aquisitiva (usucapido) em favor da Administracao,
nos termos do art. 1.238 do Cédigo Civil'?°, e deveria vir acompanhada da punicdo

para o agente publico em sede civil, administrativa e penal.

117 SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacdo a luz da doutrina e da
jurisprudéncia. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 734.
118 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. rev. ampl. e atual. Belo

Horizonte: Forum, 2012, p. 634.
119 |hidem, p.634.
120 SALLES, José Carlos de Moraes. op. cit., p. 735.
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4 CONCLUSAO

Iniciamos o presente estudo fazendo uma analise sobre a propriedade e sua

delimitagéo juridica.

Identificamos que o direito de propriedade € um exemplo de conceito juridico-
positivo, uma vez que identifica um conjunto de efeitos normativos dentro do
ordenamento juridico, e pode sofrer variagbes quando comparado com sistemas

juridicos de diferentes origens.

Elencado como direito fundamental por forca do art. 5° da Constituicdo Federal,
o direito de propriedade foi condicionado ao principio da funcao social pelo inciso XXIII
do mesmo artigo, evoluindo do sentido individual, no qual o proprietério tinha o direito
de gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta, para um sentido social,

subordinado as exigéncias do bem comum.

Essa subordinacéo do direito de propriedade ao interesse publico e aos ditames
da justica social possibilitaram uma maior interferéncia do Estado no sentido de
assegurar a realizagdo dessas necessidades coletivas, impedindo que o proprietario

exerca o seu direito de propriedade de maneira abusiva.

Neste sentido, é possivel concluir que o principio da funcdo social da
propriedade autoriza tanto a imposicdo de abstencdes como de obrigacfes de fazer
aos proprietarios, com vistas a protecao do interesse publico e sempre sob o0 manto
da legalidade e proporcionalidade, sendo um destes limites a desapropriagcdo do bem

NOS casos expressamente previstos.

Com efeito, vimos que a intervencao do Estado na propriedade pode ocorrer
de forma a retirar, restringir os direitos dos proprietarios, ou sujeita-los a uma

destinacao de interesse publico.

A desapropriacdo € um instituto que retira compulsoriamente o direito de
propriedade, é um sacrificio de direito do individuo em proveito da coletividade,
quando se verificar uma situacao de utilidade ou necessidade publica, ou interesse
social, e por isso gera o dever do Poder Publico de indenizar o lesado, respeitando o

principio da isonomia. Indenizacdo esta que, em regra, deve ser prévia e em dinheiro.
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Constatamos que, por ser uma forma de sacrificio de direito a desapropriacao
€ a modalidade mais severa de intervencao do Estado na propriedade, e dessa forma,
as limitagBes legais a condicionar o seu exercicio legitimo sdo rigorosas, sendo

tradigdo do constitucionalismo brasileiro a preocupac¢ao com sua disciplina.

A Constituicdo Federal trata do tema nos arts. 5°, XXIV, 182, paragrafo 3°, 184
e 243, e confere a competéncia privativa da Unido para legislar sobre a

desapropriacdo, conforme disposi¢éo do inciso Il, do art. 22.

Tratamos detidamente dos requisitos constitucionais minimos para a validade
da desapropriacdo, que sdo: a observancia ao devido processo legal;, a motivacéo
fundada em “utilidade publica”, “necessidade publica” ou interesse social”; e a
indenizacao, que em regra deve ser justa, prévia e em dinheiro. Ressaltando que por
ser a mais gravosa das intervencdes do Estado na propriedade, qualquer atuacao do
Poder Publico que desrespeite o0s requisitos minimos de validade da desapropriacéao

configura uma ofensa ao direito fundamental de propriedade.

Em seguida tratamos da desapropriacdo como forma originaria de aquisicdo da
propriedade; dos bens que podem ser expropriados; da importancia da chamada
declaracéo de utilidade publica; além das fases do procedimento expropriatorio e uma

breve analise de cada uma das espécies de desapropriacao.

Por conseguinte, passamos a analise da desapropriacéo indireta, tema central
do presente estudo, abordando seu conceito, fundamento juridico, espécies, a acao
do desapropriado e seus efeitos juridicos.

Vimos que a chamada desapropriacdo indireta se trata de uma figura
desenvolvida jurisprudencialmente para designar os atos ou atividades da
Administracdo Publica, fisicos ou ndo, que privem o particular da fruicdo total ou
parcial do seu direito de propriedade, sem a observancia das formalidades exigidas e
ignorando as garantias constitucionais, cabendo ao lesado o recurso as vias judiciais

para ser indenizado.

Fizemos uma breve analise das espécies de desapropriacao indireta, sendo a
desapropriacao indireta “de fato” aquela em que ha um evento fisico e ilegal por parte
da Administracdo Publica que priva o particular, sem o seu consentimento, da fruicdo

total ou parcial do seu direito de propriedade, ensejando o direito a indenizacéo, e a
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desapropriacédo indireta “normativa” a que se verifica quando ha o excesso de

restricdo ao direito de propriedade por decorréncia de regulamentacéo estatal.

Ademais, destacamos que ap06s o abusivo e irregular apossamento do imovel
particular pelo Poder Publico, cabe ao lesado ajuizar acdo de indenizacéo pelo rito
ordinario, com fundamento no art. 186 do Caddigo Civil, para ser plenamente
indenizado, sendo cabivel o ajuizamento de acéo reivindicatéria até que seja
consumado o apossamento dos bens, ou seja, antes de sua integracdo ao dominio
publico. Apos a sua integracdo entendemos que devera ser feita uma analise caso a
caso, e quando a reintegracdo se constatar mais custosa ao erario publico, o caso
seria resolvido em perdas e danos, em virtude do principio da intangibilidade da obra

publica.

Neste sentido, defendemos a inconstitucionalidade do art. art. 35 do Decreto-
lei 3.365, tendo em vista que se a desapropriacdo depende de justa e prévia
indenizacdo em dinheiro, ndo ha fundamento juridico para validar a aquisicdo do
dominio por parte do Estado mediante um ato de forga, incompativel com a ordem
juridica.

Quanto aos efeitos, concluimos que a desapropriacao indireta ndo gera a perda
da propriedade antes do pagamento da indenizacdo devida, ou do decurso da
prescri¢cao aquisitiva (usucapido) em favor da Administracdo, nos termos do art. 1.238
do Cadigo Civil e, dessa forma, o terceiro adquirente tem legitimidade para ajuizar a
acdo de desapropriacédo indireta contra o Poder Publico sob pena de se consagrar um
enriguecimento ilicito da Administracdo, em detrimento daquele que adquiriu o bem

regularmente.

Por fim, concluimos que a chamada desapropriacao indireta é inconstitucional,
tendo em vista se tratar de ato manifestamente ilicito do Poder Publico, que viola o
direito de propriedade sem observar o devido processo legal de desapropriacao,
desrespeitando formalidades inerentes ao instituto, especialmente o pagamento da
justa e prévia indenizacdo em dinheiro e que deveria acarretar a punicdo civil,
administrativa e penal dos agentes politicos e administrativos responsaveis pela

ilicitude.
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