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Desapropriacio e os debates sobre a intervencio do Estado na propriedad\é‘.‘*\_
EI6i Martins Senhoras'

Ariane Raquel Almeida de Souza Cruz'

Os diferentes padroes de intervengdo estatal na propriedade tém se manifestado como uma
forca profunda de longa duragdo que desde os tempos mais remotos dos povos tradicionais até os
dias atuais dos Estados Nacionais modernos vem sendo cristalizada pela instrumentalizagdo de atos
administrativos recorrentemente reconhecidos pela jurisprudéncia.

De um lado, um padrdo de interven¢do restritiva do estado na propriedade tem se
manifestado pelo uso dos institutos do tombamento, requisi¢do, ocupagdo temporaria, limitagdes
administrativas, ou, ainda da serviddo administrativa, os quais se caracterizam pela interven¢do do
Estado na propriedade privada com uma repercussdo na restri¢do parcial dos direitos de propriedade
e posse .

De outro lado, um padrdo de intervengdo supressiva da propriedade privada pelo Estado tem
se manifestado pelo controverso instituto da desapropriagdo, no qual a retirada de um bem da esfera
patrimonial privada acontece de maneira unilateral e coercitiva a revelia de vontade do proprietario,
com o intuito de atender ao interesse publico primario ou secundario.

Neste padrdo supressivo de intervencdo estatal na propriedade, a desapropriagdo é um
instituto juridico em que a Administracdo Publica transforma uma propriedade privada em
propriedade publica de maneira unilateral e compulsoria, caracterizado como instrumento de
intervengdo estatal no qual ha alteracdo dos direitos de propriedade e posse, passando do dominio
privado para o dominio publico.

E passivel de desapropriagio tudo aquilo que nfo tiver previsdo legal contraria,
enquadrando-se todos os bens considerados patrimonio, como ativos reais, ativos financeiros e
direitos de propriedade materiais e imateriais, sejam eles bens privados ou publicos, desde que
obedecida uma hierarquia vertical, de cima pra baixo, do ente federativo mais elevado (Unido), para
os entes subnacionais (estados e municipios).

Conforme Zerbes (2007), por sua vez, ndo sio passiveis de desapropriagdo, os direitos
personalissimos (o direito a honra, a liberdade, a cidadania, a vida, a imagem, a alimentagdo e o

direito de autor), a moeda corrente do proprio pais (dinheiro em espécie), as pessoas juridicas

* Professor da Universidade Federal de Roraima (UFRR). Especialista, mestre, doutor e pds-doutorado em Ciéncias
Juridicas. O autor agradece a bolsa PRO-PESQUISA/UFRR para o desenvolvimento da presente pesquisa. E-mail para
contato: eloisenhoras@gmail.com. Outros trabalhos do autor podem ser encontrados em www.works.bepress.com/eloi.

* Professora do Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI-RR). Auxiliar de pesquisa, bacharel em Direito e
especialista pos-graduada /ato sensu em Direito Eleitoral. Endereco para contato: raquelkf@gmail.com.

EMS

#7102 ‘201 ‘|OA ‘OAjeISIUIWLIPY O8Il Bp 8SdjuIS BjSINay " apepalidold eu opejsg op oeduaAIalul B 81qos sajegap so @ oedeudoidesaq, ‘ap eplaw|y [@nbey ‘ZNYD YZNOS ‘suilep 19]3 ‘SYHYOHNIS



EXS

(concessiondrias de servigos publicos, fundagdes e empresas), ou, tampouco, os bens federais

(devido a hierarquia vertical do ator desapropriador). S

A desapropriagdo pode ser apreendida por diferentes sistemas classificatdrios, por meio
tanto, de marcos constitucionais divididos em trés categorias que s@o relacionadas a origem da
desapropriacdo (interesse social, necessidade e utilidade publica), quanto, de marcos doutrinarios e
jurisprudenciais que levam em consideracdo duas categorias de previsdo legal da desapropriacdo
(direta e indireta).

No primeiro plano classificatdrio, o artigo 5 da Constitui¢do Federal de 1988 prevé que o
instituto da desapropriacdo, busca materializar o bem comum e a supremacia interesse publico em
episodios determinados e devidamente justificados, motivo pelo qual tem que ser fundamentada por
uma necessidade, interesse puiblico ou interesse social, a fim de ndo incorrer na quebra aleatéria do
direito fundamental a propriedade.

Conforme Mello (2003), ao ser fundamentado por declaragdo de necessidade, utilidade
publica ou interesse social, o instituto da desapropriacdo se configura como género que pode ser
apreendido em suas espécies pela desapropriagdo confiscatéria (quando ha expropriacdo de terra
utilizada para o cultivo de plantas psicotropicas e ndo autorizadas) e desapropriag¢do sancionatoria
(quando descumprimento da fungdo social da propriedade motiva desapropriagdo com fins de

politica urbana ou com fins de reforma agraria).

Quadro 1 - Modalidades de desapropriacio previstas constitucionalmente
Apresenta uma nafreza punitiva ao proprietaric  que
Desapropriacdo por | descumprir a fimgio social de sen imdével Exemplos:
interesse social desapropriacies destinadas para fms de reforma agrina ou,
para fins de politica urbana
Apresenta uma natreza emergencial e indispensavel que se
Desapropriacio por | manifesta pela urgéneia da Administracio Piblica de se utilizar
necessidade urgentemente de uma propriedade privada. Exemplos:
desapropriacdes por riscos ambientais ex anfe e & post
Apresenta uma natureza oportuna e de conveniéncia piiblica na
Desapropriagio por | wansferéncia da propriedade do setor publico para o privado,
utilidade piiblica sem apresentar cariter punitivo, emergencial ou indispensavel.
Exemplos: Desapropriaces para obras de mfraestutura
Fonte: Elaboracio propria. Baseada em BRASIL (1988

Além dos fundamentos genéricos previstos constitucionalmente para a desapropria¢do, sdo
observados, na legislagcdo infraconstitucional, vérios diplomas que abordam diferentes espécies de
desapropria¢do de maneira especifica e fragmentada segundo os temas de regulagdo.

Entre os principais marcos legais estdo o Decreto Lei 3.365/1941 (desapropriagdo por

interesse publico); a Lei 4.132/1962 (desapropriagdo por interesse social); Decreto Lei 1.075/1970,
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finalmente a Lei 8.629/1993 ¢ a Lei Complementar 76/1993 (desapropriagdo para fins de reforma

agraria). —__

No segundo plano classificatorio, a doutrina e a jurisprudéncia tém tradicionalmente
classificado a desapropriacdo nas categorias direta e indireta levando-se em consideragdo, tanto, a
observagdo das normas juridicas positivadas da Constitui¢do Federal e dos dispositivos
infraconstitucionais (desapropriagdo direta), quanto, o uso predominante de principios juridicos
(desapropriagdo indireta).

Por um lado, a desapropriagcdo direta tem sido interpretada como um procedimento
administrativo no qual o Poder Publico imp&e a uma parte a perda de seus direitos de propriedade e
posse mediante os atos previstos constitucionalmente: a) de declara¢do prévia de necessidade,
utilidade publica ou interesse social; b) de justa indenizagdo; bem como, c) transferéncia de vinculo
tributario da propriedade do ex proprietario para o Poder Publico.

O ato administrativo da desapropriagdo direta ao fundamentar sua legitimidade em
declaragdo de necessidade, utilidade publica ou interesse social, deve repercutir positivamente ao
proprietario originario em retirada da responsabilidade de pagamento tributario e em indenizagéo

que devera ser prévia, justa e em dinheiro, contados juros moratorios.

Quadro 2 - Beneficios da desapropriacio ao proprietario original

A previsdo de verba indenizatéria deve corresponder ao prejuizo ou
dano que a perda da propriedade e posse de imdvel ensejou ao
proprietirio com base em um wvalor real e atualizado da
Indenizagio | propriedade, ainda que esta temha sofndo wvalonizagdo em
decoméncia de obra piiblica, caracterizando-se a mdenizagio como
justa por ter a fmalidade de recompor o patmménio do particular,
Sem INCoIrer em enriquecimento njustificado.

A desapropriacio de propriedade retira a responsabilidade de
pagamento tributirio de impostos do proprietario original, ji que o
evento configurador da desapropriacio conduz A cessacio do
Tributacdo | vinculo tributirio entre o ex-proprietiario e o Poder Piblico..o que
repercute na transferéncia de responsabilidade do primeiro ator ao
segundo quanto ao pagamento de contribuigbes de melhorias ou de
Imposto Predial e Termitorial Urbano (IPTU).

Fonte: Elaboracio propria. Baseada em BEASIL (1941; 1903; 2006; 2009

Por outro lado, a desapropriagdo indireta, também conhecida, no exterior, como “inversa”,
“irregular” ou “de fato”, tem sido compreendida pela doutrina e jurisprudéncia nacional como um
procedimento administrativo genérico que se materializa difuncionalmente, sem que o Poder
Publico expropriante tenha observado as normas juridicas positivadas da Constitui¢do Federal e dos

dispositivos infraconstitucionais (DUARTE, 2009, FLORENTINO, 2013).
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Conforme doutrina majoritaria, a dimensao féatica dos atos administrativos de desapropria¢do

indireta ao ndo ser amparada pela dimensdo normativa dos marcos constitucionais e~

infraconstitucionais passa a ter sua fundamentagdo de exegese legal exclusivamente derivada da
dimensao axiologica do principio da supremacia do interesse publico, pois havendo contflito entre o
interesse publico e o interesse privado, ha que se atender ao primeiro, mesmo que indiretamente

(CARVALHO FILHO, 2009; DI PIETRO, 2005; MEIRELLES, 1999; MELLO, 2003).

“N&o ha lei regulamentando a matéria, nem mesmo para definir-lhe os
requisitos essenciais. Tudo cai, assim, no terreno do arbitrio. A combinagio dos
incisos XXII e XXIV do art. 5° da Constitui¢do Federal evidencia que so a lei pode
dispor sobre qualquer forma de desapropriagdo, sob pena de ofensa a garantia
constitucional da propriedade. Se ndo ha lei regulamentando, a chamada
‘desapropriacdo indireta’ constitui extravagancia, ainda que placitada pelos mais
altos Tribunais do Pais” (ZERBES, 2007)

Antes de ser um conceito doutrinario, a desapropriacdo indireta tem se manifestado como
uma crescente tendéncia disfuncional de uma realidade processual brasileira Brasileiro, cristalizada
pela jurisprudéncia do Poder Judiciario apos uma histdrica tendéncia dos Poderes Executivo e
Legislativo na desapropriagdo por meio de atos sem declaragdo de interesse na propriedade ou
pagamento prévio e justo de indenizagao.

A apropriagdo indireta de propriedades privadas tem sido acionada amplamente para garantir
a supremacia do interesse publico como instituto juridico para uma pluralidade de agdes temadticas
da Administragdo Publica, a titulo exemplificativo, nos casos ambientais, quando ha proibi¢do ao
proprietario para plantar ou construir em seu imoével, ou, em casos infra-estruturais, para a
construcdo de estradas ou linhdes de energia.

Observa-se que os exemplos de desapropriagdo indireta tém tradicionalmente sido
relacionados a situagdes de externalidade presente ou potencial em que Administracdo Publica faz
um padrdo de intervencdo considerado indireto na propriedade privada a fim de promover
determinados bens publicos ou reduzir e evitar maus publicos, o que repercute em efeitos de perda
dos direitos de posse, bem como restri¢cdo discriciondria ao pleno direito de propriedade.

A razdo da utilizagdo deste ato administrativo pelo Poder Publico acontece, pois a
desapropria¢do indireta mantém muitas vezes o direito de propriedade de juri ao proprietario,
embora, de fato este direito seja parcialmente permeado pelo apossamento de bem particular pelo
Poder Publico em um contexto de fato administrativo que se materializa por inexistirem requisitos
prévios de declaragdo ou pagamento de indenizacéao.

Conforme Rangel (2013), embora a doutrina e jurisprudéncia identifiquem a esta
modalidade de desapropriagdo como desapropriacdo indireta, irregular ou inversa, por ndo haver
relacdo direta com os principais marcos normativos, empiricamente, ela se manifesta como ato

administrativo com maior grau de coer¢do direta em comparag¢do a desapropriacdo regular, haja
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vista que o Poder Publico atua segundo uma légica de supremacia do interesse publico ao direito de

propriedade . ‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘‘ ‘_

Baseada na supremacia do interesse publico (primario ou secunddrio), a desapropriagdo
indireta pressupde conduta positiva do Estado no apossamento administrativo de propriedade
privada, caracterizando-se como ato de esbulho possessorio que mantém o direito de propriedade,
embora restrinja indiretamente o exercicio da posse pelo proprietario original, o que repercute na
inten¢d@o de ndo pagamento de indenizagdo por parte do Poder Publico.

Como o uso do instituto da desapropriagdo indireta ndo tem previsdo explicita na
Constituicdo Federal ou nos diplomas infraconstitucionais, sua manifestacdo como fato
administrativo é derivado de uma leitura legal implicita de que inexiste prévia indeniza¢do ou
declaragdo prévia de interesse pelo Poder Publico para fatos futuros, razdo pela qual sua utilizagdo
ndo deve ser aleatoria, mas antes deve obedecer a determinados critérios faticos e legais para ter
legalidade.

Conforme jurisprudéncia consolidada pelo Supremo Tribunal de Justica (STJ), a
desapropriacdo indireta traz uma ag@o limitada do Poder Publico para se apropriar de determinado

bem, pressupondo sua existéncia exclusivamente caso obede¢a a um dos seguintes critérios faticos:

(i) O Estado tome posse do imdvel declarado de utilidade publica, independentemente do
processo de desapropriagdo,

(1)) Seja dada ao respectivo bem a utilidade publica indicada pelo poder publico,

(iii)) Seja irreversivel a situagdo fatica resultante do apossamento do bem e sua afetacdo

(BRASIL, 2009).

Com base na andlise destes trés critérios de uso da desapropriacdo indireta, definidos pela
jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal de Justica (STJ) em 2009, se observa que o
fundamento juridico para a desapropriacdo indireta deve residir pelo menos no dispositivo da
desapropriagdo por utilidade publica, previsto no artigo 35 do Decreto Lei 3.365, de 21 de junho
de 1941 (BRASIL, 1941).

Diferentemente a doutrina majoritdria que nega legalidade constitucional ou
infraconstitucional a desapropriac¢do indireta, esta tem sido reconhecida devidamente amparada por
atender aos critérios do dispositivo infraconstitucional do Decreto Lei 3.365/1941, ja que mesmo
em casos em que a desapropriagdo se caracterizar como irregular, ndo ha devolu¢do do bem ao
proprietario expropriado, o qual deve resignar-se com mera indenizagdo compensatodria.

Destarte, o uso do dispositivo da desapropriagdo por utilidade publica repercute

integralmente na desapropriacgéo indireta como um fato consumado de incorpora¢do do bem privado,
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ao patrimonio publico, e por conseguinte com duas repercussdes que sdo, respectwamente a
nulidade de qualquer pretensdo do proprietario para retorno do bem ao seu patrimonio, e, ‘em _caso”’ g
de acdo julgada precedente, declaragdo de perdas e danos patrimoniais ao proprietario original.
Conclui-se que no Brasil o uso da desapropriacdo indireta advém do reconhecimento
processual sobre a validade dos dispositivos do Decreto Lei 3.365/1941 até os dias atuais, como um
resquicio disfuncional e diacronico em relacdo ao moderno quadro normativo constitucional e
infraconstitucional de garantia do direito de propriedade, que persiste por forga jurisprudencial
delineando uma turva area axioldgica na Constituicdo entre os principios de garantia dos direitos

individuais de propriedade e de garantia dos direitos coletivos na supremacia do interesse publico.
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