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INTRODUCAO

As expropriacOes ou desapropriacfes sao inegavelmente um dos temas de direito do
urbanismo que mais repercute na vida dos cidaddos, por lhes tocar profunda e diretamente
em seu patrimdnio privado. Apesar da grande importancia que esse instituto juridico
reveste, a legislacdo brasileira pertinente € deveras antiga e, em muitas partes, defasada.
Elementos de relevancia crucial na teoria das desapropriacdes sdo completamente
ignorados pela lei, ficando a cargo dos doutrinadores e dos tribunais a missao de colmata-

la.

Assim sendo, o que faremos neste trabalho serd precisamente uma exposicao do
direito posto, somado as visdes da doutrina e da jurisprudéncia, sempre nos buscando
posicionar nos pontos criticos. Nao hesitaremos, portanto, em lancar mdo do direito
comparado como forma de contribuir para uma concepcdo menos ensimesmada do direito

brasileiro e para apontar caminhos alternativos para resolver velhos problemas.

E, pois, nossa proposta aqui expor a tematica das expropriacdes por utilidade
publica no direito brasileiro com um olhar inovador e sem receio de desbravar novas trilhas

dogmaticas.

No capitulo 1, faremos um breve apanhado das principais transformacgdes havidas
com o instituto da expropriacdo até os dias atuais. Os dois aspectos mais relevantes deste
capitulo sdo: (1) a compreensdao de como as causas de legitimidade das expropriacdes
evoluiram, partindo da restritiva ideia de necessidade publica, alargando-se para as
situacOes de utilidade publica e culminando nas causas de interesse social; e (Il) a
ampliacdo do objeto da desapropriacdo, inicialmente apenas a propriedade imobiliaria ou
os direitos reais a ela inerentes e hodiernamente quaisquer bens juridicos dotados de valor

patrimonial.

No capitulo 2, inicialmente, mostraremos uma panoramica das desapropriagcdes no
direito positivo brasileiro, maxime na Constituicdo e na Lei Geral das Desapropriacdes,
sem olvidar outros diplomas pertinentes. Em seguida, apresentaremos nosso conceito

formalista de expropriacdo, contrapondo-0 a corrente dogmatica substancialista e



demonstrando como definir o correto regime indenizatério aplicavel aos particulares
(regime da justa indenizacdo por desapropriacdo ou regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado por atos licitos). Discorreremos, ainda, sobre o objeto e os

sujeitos envolvidos na expropriacéo, bem como seus pressupostos de legitimidade.

No capitulo 3, apos havermos esclarecido nos capitulos que Ihe precedem que o
conceito de utilidade publica atualmente é um conceito em sentido amplo, compreendendo
causas de necessidade publica, de utilidade publica propriamente dita e de interesse social,
bem como todas as demais que representem um interesse publico, procuraremos afastar a

falsa ideia de que interesses coletivos tém primazia sobre interesses privados.

A proposta central desse capitulo € maximizar a legitimidade democratica das
DUPs, desverticalizando ou desacentuando a verticalizacdo do processo de tomada de
decisdes publicas. Para tanto, sugeriremos a incorporacdo da sistematica das enquétes
publiques do direito francés como mecanismo de aproximacéo dos cidadaos (interessados)
a Administracdo Pablica, o que refletiria positivamente na qualidade do controle judicial

das expropriacdes.

No capitulo 4, esmiucaremos a principal garantia dos expropriados, qual seja a justa
indenizacdo. Entretanto, antes de avangarmos sobre seu sentido e alcance, far-se-4
necessario esclarecer o significado da funcdo social da propriedade, de modo a estremar as
intervencdes do Estado sobre a propriedade dos particulares as quais devem ser
acompanhadas de compensacao daquelas que tdo-s6 visam a definicdo de seu contetdo (da

propriedade), portanto sem sujeicdo a qualquer dever indenizatorio.

De seguida, vamos explicar o significado de justa indenizacdo, quais os critérios
existentes para sua traducdo monetéria, quando ela deve servir de base regimental para a

indenizacdo de prejuizos impostos aos proprietarios e quando ela deve ser afastada.

Finalmente, trataremos do conteldo e da extensdo da justa indenizagdo por
desapropriacdo, bem como dos diferentes tipos de prejuizos que podem acometer 0s

particulares em decorréncia dela.

E por fim, no capitulo 5 0 mais extenso e propositivo desta dissertagéo,

discorreremos sobre o controle jurisdicional dos atos administrativos, em especial das



DUPs, no direito brasileiro. Comecaremo-lo pela apresentagdo do modelo de jurisdi¢do
una vigorante no Brasil e, dando prosseguimento, discorreremos sobre a teoria da

discricionariedade administrativa.

Seguindo a sistematica imposta pela LGD e por razGes de ordem didatica,
dicotomizaremos o controle judicial das expropriacbes em: (I) controle judicial constrito
ou néo substancial; e (I1) controle judicial autbnomo ou substancial. Quanto ao primeiro
tipo de controle, ele se realiza dentro da propria acdo de desapropriacdo e ndo analisa a
substancia da DUP, apenas versa sobre os vicios do processo judicial ou sobre o valor da

indenizacéo.

Quanto ao ultimo, ele é feito em acdo direta para a discussdo de todas as demais
questdes atinentes a substancia da declaracdo expropriatoria. Nessa modalidade, colhemos
da jurisprudéncia do Conseil d'Etat, mais precisamente do recurso por excesso de poder,
importantes contributos para a evolucdo do controle judicial das expropriagbes na

jurisprudéncia brasileira.



1. EVOLUCAO HISTORICA DAS EXPROPRIACOES

A trajetoria da expropriacdo passou por diversas mutacdes até ser plasmada nos
moldes que encontramos nos dias atuais. Podemos afirmar com Alves Correia que, no
direito romano, a propriedade privada possuia natureza absoluta e inviolavel e que a

expropriagdo, como uma instituicéo juridica, foi desconhecida.®

No periodo medieval, a desapropriacdo foi havida como toda e qualquer subtracédo
de bens do particular em decorréncia da autoridade do soberano, seja quem fosse o seu
beneficiario (uma entidade publica ou outro particular). O contributo primordial dessa
época foi a consagracdo — claro estd que sem o0s contornos atuais — de dois dos
pressupostos de legitimidade das expropriacfes: a causa de utilidade publica e a justa

indenizagio.?

Com o fim do feudalismo e a ascensdo dos Estados Nacionais, a tbnica do
absolutismo espraiou-se também para o dominio das desapropriacdes. O rei ndo estava
vinculado aos principios do Estado de direito — tal como o principio da separacdo de
Poderes — e os suditos ndo detinham quaisquer mecanismos de protecdo de seus bens
particulares contra os arbitrios monarquicos. Ndo havia controle judicial dos atos do
soberano, tampouco uma subordinacdo de seus atos expropriatérios a lei, na verdade, o rei

estava mesmo acima do proprio direito.?

As revolucdes liberais burguesas as quais varreram a Europa nos séculos XVIII e
XIX vieram com 0 escopo precipuo de limitar os poderes do monarca e de garantir uma
série de direitos fundamentais vinculados tanto com a liberdade quanto com a propriedade
privada. Dessas revolucbes emergiram Constituicdes escritas que impuseram, maxime a
separacdo dos poderes de Estado; a limitagdo da intervencdo administrativa na propriedade
privada & prévia autorizacdo legal emanada pelo Parlamento; e a possibilidade de os
particulares submeterem os atos expropriatérios da Administragdo a revisdo judicial.

Assim, a regra era o direito ilimitado da propriedade e as expropria¢des configuravam

1 As garantias do particular na expropriacéo por utilidade publica. Separata do volume XXIII do
Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1982, pp. 16-17.

2 |dem, pp. 18-19.

3 1dem, pp. 20-25.



excepcionalidades que deveriam estar condicionadas as seguintes garantias do particular:
(I) a existéncia de uma utilidade publica; (I1) uma indenizacéo justa e prévia; (Ill) e a
adjudicacdo judicial da propriedade por sentenca. Nesse mesmo periodo, a doutrina aleméa
autonomizou o conceito de expropriacao por meio de varias leis que visavam a aquisi¢do
de bens imdveis dos terrenos para obras publicas, especialmente a abertura de estradas de
ferro. Por forca desse conceito devemos compreender as expropriagdes cujo objeto fosse
tdo-s6 bens imdveis ou outros direitos reais a eles inerentes, para atender o interesse
publico, fundado na lei, que implicasse a transferéncia de propriedade para uma empresa

plblica e mediante indenizacdo integral do expropriado.*

Entretanto, com o passar do tempo, o sentido desse instituto foi duplamente
ampliado: (I) no tocante as causas que legitimam a expropriacdo; e (Il) naquilo que
concerne ao objeto da desapropriacdo. Comecgando pelo primeiro, como veremos adiante,
as expropriacdes sao intervengdes do Estado no direito de propriedade privada e que tém
como um dos pressupostos de legitimidade o principio da utilidade publica, mas isso nem
sempre foi assim. O art. 17° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789),
derivada da Revolucdo Francesa, definia a propriedade como «un droit inviolable et sacré»
cuja privacao unicamente poderia ser justificada diante de uma «nécessité publique». Essa
condicdo deveras restritiva foi modificada ulteriormente no art. 545° do Cddigo Civil

Napolednico (1804) pela atual expresséo utilidade plblica.®

No Brasil, o Dec. de 21 de maio de 1821, o primeiro diploma legal sobre o tema,
também se pautava pela linha ideoldgica liberal da Revolucdo Francesa, porém, com a Lei
de 09 de setembro de 1826, na mesma esteira do Codigo Civil Napolebnico, passou-se a
reconhecer tanto causas de necessidade (art. 1°) quanto de utilidade publicas (art. 2°) como

legitimadoras das desapropriacdes.®

4 CORREIA, F. A. Op. cit., pp. 25-31.

5 Idem, p. 32.

6 “Art. 1.° A (nica excecdo feita 4 plenitude do direito de propriedade conforme a Constituicdo do
Império, Tit. 8.9 art. 179, § 22, ter4 lugar quando o bem publico exigir uso, ou emprego da propriedade do
cidad&o por necessidade nos casos seguintes:

1.° Defesa do Estado.

2.° Seguranca publica.

3.2 Socorro publico em tempo de fome, ou outra extraordinaria calamidade.

4.° Salubridade publica.

Art. 2.° Tera lugar a mesma exce¢do, quando o bem publico exigir uso, ou emprego da propriedade do
cidaddo por utilidade previamente verificada por ato do Poder Legislativo, nos casos seguintes:



Como se nota, contudo, a nogdo de utilidade publica confundia-se, entdo, com a de
obras publicas, poréem, com a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social, essa
concepcdo sofreu uma mutacdo. Surgiam assim clausulas mais abrangentes para a
fundamentacéo do ato expropriatorio da propriedade: o interesse social, nacional ou geral.’
No direito brasileiro, foi o art. 141, § 16°, da Constituicdo de 1946 que incluiu o interesse
social como causa legitima de expropriacdo.® A partir dessa revisdo das razdes
legitimadoras da expropriacdo, podemos sustentar que, muito embora algumas
Constituicdes e diplomas legais continuem a empregar o termo «utilidade publica», a

leitura que Ihe é feita hodiernamente é demasiadamente mais extensiva que outrora.

Quanto aos bens juridicos que estdo sujeitos a expropriacdo, se, no século XIX, a
esséncia do conteldo patrimonial era a propriedade imobiliaria e o conceito de
expropriacdo tradicional, devido a aludida confuséo entre utilidade publica e obra publica,
somente autorizava que a privacdo da propriedade recaisse sobre um bem imével ou sobre
os direitos reais que lhe dizem respeito. Contudo, a Constituicdo de Weimar (1919)
sinalizou uma notavel mudanca de rumos. Isso porque a partir da exegese de seu art. 153°,
a doutrina alema, em especial a contribui¢do de Martin Wolff, avancou no sentido de que o
conceito de propriedade para efeitos de expropriacdo ndo era 0 mesmo daquele do direito
civil, que compreendia apenas os bens de natureza material (direitos reais). Na verdade, a
propriedade, para tais fins, passou a ser entendida como quaisquer direitos subjetivos
particulares dotados de valor patrimonial (vermoégenswerte Privatrechte) e, assim, deixou
de ser necessario que o objeto da expropriacio fosse um bem imdvel.® Sem embargo,
refira-se que o art. 660 do Codigo Civil de 1916, portanto, anterior a Constituicdo de

Weimar, ja dispunha sobre a desapropriagdo de direitos autorais.°

1.9 Institui¢Bes de caridade.

2.° Fundac0es de casas de instrucdo de mocidade.

3.2 Comodidade geral.

4.° Decoracdo publica.”

"CORREIA, F. A. Op. cit., p. 33.

8 «“§ 16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacdo por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro. Em caso de
perigo iminente, como guerra ou comog&o intestina, as autoridades competentes poderdo usar da propriedade
particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o direito a indenizagdo ulterior” —
grifos nossos.

® Idem, pp. 36-37.

10 «Art. 660. A Unido e os Estados poderdo desapropriar por utilidade plblica, mediante indenizacdo
prévia, qualquer obra publicada, cujo dono a ndo quiser reeditar.”



2. CONSIDERACOES GERAIS
2.1. Enquadramento normativo do instituto da expropriacéo no Brasil

As expropriagcdes — mais comumente conhecidas no Brasil como desapropriacfes —
sdo corolarios da propria ideia de propriedade privada, é dizer, ndo existisse a garantia
fundamental ao direito de propriedade, ndo haveria de se falar no instituto da expropriacéo
pela absoluta inexisténcia de objeto. Qual é o sentido e como expropriar aquilo que
pertence a todos (res publica stricto sensu)?*! Qual é o sentido e como expropriar aquilo
que ndo esté sujeito a apropriacdo (res nullius)? Logo, qualquer estudo que busque analisar
juridicamente as expropriacbes devera tomar como ponto de partida a protecdo

constitucional oferecida ao direito de propriedade.

A CRFB erigiu o direito de propriedade como uma garantia fundamental (art. 5°,
inciso XXII), mas a propriedade deve atender a sua funcdo social (art. 5°, inciso XXIII).
Além do mais, com base em necessidade ou utilidade publica, ou interesse social, pode-
se desapropriar, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos

previstos na Constituicdo, nos termos que a lei estabelecer (art. 5°, inciso XXIV).

As expropriacdes por utilidade publica sdo reguladas pelo DL n° 3.365, de 21 de
junho de 1941, também chamado de Lei Geral das Desapropriacdes, e as expropriacdes por
interesse social reguladas pela LF n°® 4.132, de 10 de setembro de 1962. Cumpre informar
que o legislador brasileiro optou por estabelecer nos proprios diplomas legais quais sdo as
causas de utilidade publica (art. 5° da LGD) e quais sdo as causas de interesse social (art. 2°
da LF n° 4.132/1962), diferentemente, por exemplo, de Portugal, onde o sentido e o
alcance das causas de utilidade publica sdo indeterminadas e concretizadas na declaracdo
expropriatoria (administrativa ou legal). Analisaremos tais causas mais a fundo quando

tratarmos do principio da utilidade publica (cfr. topico 2.5.2).

11 No direito brasileiro, o art. 2° da LGD preconiza que “[m]ediante DUP, todos os bens poderéo ser
desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios” — grifos nossos.

A partir desse preceito legal, a doutrina majoritaria construiu o entendimento que os bens pablicos sdo
suscetiveis de desapropriagdo, porém, com a devida vénia, pensamos que lhes assiste razdo apenas parcial. A
nosso ver, somente no caso dos bens dominicais existe uma expropriacdo, porque, nas demais situacdes,
estamos perante a figura juridica da mutagdo dominial ou da transferéncia de dominio. Sobre essa figura
falaremos mais detalhadamente & frente.



Em matéria de urbanismo, o art. 182° da CRFB versa sobre as desapropriagdes
urbanisticas ordindrias, também conhecidas por expropriacGes acessorias ao plano,
consignando que “[a] politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”
(caput) e que, para tanto, “[a]s desapropriacGes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia
e justa indenizacdo em dinheiro” (8 3°). Assim, com vista & concretizagdo das
desapropriacGes urbanisticas ordinarias, o art. 5°, alinea i), da LGD define as hipoteses de
aplicagdo do referido preceito constitucional, a saber: “a abertura, conservagdo e
melhoramento de vias ou logradouros publicos; a execucdo de planos de urbanizacéo; o
parcelamento do solo, com ou sem edificacdo, para sua melhor utilizacdo econémica,

higiénica ou estética; a construcdo ou ampliacdo de distritos industriais”.

Ainda como importante instrumento juridico de gestdo territorial, encontramos a
desapropriacdo urbanistica sancionatdria, prevista no art. 182, § 4° inciso Ill, da
CRFB. Dispde essa norma que “§ 4° — E facultado ao Poder Plblico municipal, mediante
lei especifica para &rea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou nédo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:” (...) “lll — desapropriacdo com
pagamento 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 indenizacdo e os juros legais”. O dispositivo
constitucional o qual acabamos de mencionar é regulamentado pela LF n° 10.257, de 10 de
julho de 2001, conhecida como Estatuto da Cidade, definindo seu art. 8° que: “Decorridos
cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem que o proprietario tenha cumprido a
obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, o Municipio poderd proceder a

desapropriacdo do imdvel, com pagamento em titulos da divida publica.”

Também relevante é o novel instituto da desapropriacéo judicial?, advindo do art.

1.228, 88 4° e 5°, do CC. Sem correspondéncia no Cadigo Civil anterior (1916), o diploma

12 Acerca da natureza juridica desse instituto, a doutrina despejou rios de tinta na tentativa de defini-lo
com precisdo. Entre as correntes doutrinarias de maior relevo existe quem defenda ser caso de usucapido
especial coletiva ou onerosa; alguns avancam a teoria da posse-trabalho; outros aduzem estar-se diante do
exercicio de um contradireito; outros mais advogam a tese da desapropriacdo especial; mas cremos
assistir razdo aos que pugnam pela hipétese de desapropriacéo judicial.



atualmente em vigor prevé que “§ 4°. O proprietario também pode ser privado da coisa se 0
imdvel reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais
de cinco anos, de consideravel nUmero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.” e que “8 5°. No caso do paréagrafo antecedente, o juiz fixara a justa
indenizacdo devida ao proprietario; pago o preco, valera a sentenca como titulo para o

registro do imével em nome dos possuidores.”

Deveras, ndo temos grande dificuldade em reconhecé-la (a desapropriagéo judicial)
como caso atipico de desapropriagdo, distinta das expropriacbes administrativas e legais,
mas igualmente compativel com a Constituicdo. Reitere-se que os limites constitucionais
ao poder de expropriar sdo obviamente aqueles determinados pelo Poder Constituinte,
quais sejam uma causa de necessidade ou utilidade publica, ou de interesse social; a justa e

prévia indenizacdo em dinheiro; e nos termos que a lei estabelecer.

Corroborando nossa tese, Carvalho Filho aduz que a «expropriacdo social»
diferencia-se da expropriacdo tradicional, porque (I) naquela o promotor da expropriacéo €
um particular, enquanto que nessa a tarefa incumbe ao Estado; e (I1) se a primeira é regida
por normas de direito privado, a Ultima situa-se na seara do direito publico. Embora

Primeiramente, afastamos a possibilidade de usucapido especial coletiva ou onerosa, porque, sendo a
usucapido modalidade de aquisicdo originaria da propriedade, o termo ndo se compatibiliza com a justa
indenizagéo prevista no art. 1.228, § 5°.

Em segundo lugar, discordamos da teoria da posse-trabalho, pois que, em nosso entendimento, ela
ndo se presta a tracejar suficientemente bem o sentido e o alcance do instituto em comento, vez que ndo se
adquire a propriedade nem com a posse nem com o trabalho, mas com o pagamento da justa indenizag&o.

Em terceiro lugar, o exercicio de um contradireito ndo nos parece tecnicamente incorreto, afinal é o
préprio Cdédigo Civil que indica que a reivindicagdo do titular do direito material controvertido pode ser
resolvida com uma justa indenizacdo apds a declaracdo judicial de interesse social e econdémico relevante.
Todavia essa terminologia peca por ser demasiadamente genérica, a medida que ndo cumpre reconduzir a
espécie a seu género, ou seja, ndo explicita o fato de ser ela também uma expropriagéo.

Em quarto lugar, discordamos da expressdo desapropriacdo especial, em razdo de sua vagueza e
imprecisdo conceituais. Com efeito, as desapropriagdes urbanisticas sancionatérias, por exemplo, sdo
igualmente formas especiais de expropriacdo, pelo que seria ilégico buscar distinguir esse instituto com o
emprego duma categoria que, ao invés de estrema-lo, aproxima-o dos demais.

Por fim, em nossa visdo, a desapropriagdo judicial ndo deixa de ser uma espécie de desapropriagdo por
interesse social com a diferenca que, ao contrario das expropriagdes promovidas por entidades publicas, aqui
lidamos com um instituto juridico eminentemente de direito privado, porque executado por particulares.

Para maiores esclarecimentos acerca dessa divergéncia, cfr. JELINEK, R. O principio da fungéo
social da propriedade e sua repercussdo sobre o sistema do Codigo Civil, 2006, pp. 31-35. Disponivel em:
http://www.mp.rs.gov.br/areas/urbanistico/arquivos/rochelle.pdf. Acesso em: 06 abr. 2013.
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empregue terminologia diversa, cremos que a leitura que faz do instituto € equivalente a

nossa em substancia.'®

Ora, da interpretacdo das normas destacadas chega-se facilmente a conclusao que as
disposicdes constitucionais sdo integralmente observadas nas hipoteses de desapropriacao
judicial. Inicialmente, sendo o Cadigo Civil incontestavelmente uma lei, fica preenchido o
requisito do amparo legal das expropriagOes. Depois, no § 4° do art. 1.228, temos que as
obras e servicos devem ser considerados pelo juiz de interesse social e econdmico
relevantes, o que se conforma & previsdo constitucional que as desapropriacdes devem ter
como base uma causa de utilidade pablica em sentido amplo.** Finalmente, o § 5° do art.
1.228 acolhe o principio constitucional da justa indenizacdo como conditio sine qua non a

transmissdo da propriedade.*>16-%7

13 Manual de Direito Administrativo, 182 ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 716.

14 Ainda na questdo da constitucionalidade, outro ponto que suscita controvérsia é a competéncia
expropriatéria do Poder Judicidrio. Em nossa visdo, ndo merece prosperar o entendimento de que existe
inconstitucionalidade nesse preceito, porque (1) a CRFB em nenhum momento veda essa prerrogativa, antes,
remete o tratamento da matéria a legislacdo infraconstitucional; (1) apesar de essa possibilidade ndo ser
prevista na legislacdo extravagante que disciplina as desapropriagdes, o CC, que também goza do estatuto
juridico de lei, assim o preconiza; e (111) a norma do art. 9° da LGD, que determina que “[a]o Poder Judiciario
¢ vedado, no processo de desapropriagdo, decidir se se verificam ou ndo os casos de utilidade publica”, cinge-
se as expropriacdes administrativas e as expropriagdes legais.

15 A nosso ver, por uma questdo de coeréncia, por cuidar de uma transmisséo de propriedade movida
por um interesse social e econdmico relevante, ndo concebemos a hipo6tese de o pagamento da indenizacao
recair sobre os possuidores-trabalhadores, devendo ficar a expensas do Poder Executivo.

16 OQutra matéria de ordem constitucional objeto de controvérsia é a do principio da separagdo de
Poderes. Com efeito, algumas vozes sustentam que a possibilidade de o juiz, declarando o interesse social e
econdmico relevante das obras e servicos, criar despesa orgamentaria para o Poder Executivo violaria a
harmonia e a independéncia entre os Poderes. Rejeitamos tal tese, primeiramente, porque € necessario ter em
mente que o principio da separacdo de Poderes é orientado pelo sistema de checks and balances, ou seja,
embora harmonicos e independentes entre si, 0s Poderes limitam-se mutuamente, de modo a coibir excessos
um do outro, além de garantir que cada um desempenhara corretamente as atribui¢oes que Ihes sdo impostas
pela Constitui¢do. Ademais, configurando objetivo precipuo da Republica a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria fundada sobre os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o Judiciario tem
legitimidade para compelir o Executivo a garantir a efetividade do conteldo programatico contido na Lei
Maior. Assim, como exemplo da linha defendida por nés, invoque-se o posicionamento do STF de que é
licito ao Judiciario obrigar a Administracdo Publica a nomear candidato aprovado em concurso publico
dentro do numero de vagas oferecidas no edital, cfr. RE em MS n° 598.099/MS (Plenario), in Diério da
Justica Eletronico, de 03 de outubro de 2011. Rel. Min. Gilmar Mendes. Sobre esse aspecto, falaremos mais
detalhadamente adiante quando discorrermos acerca do controle judicial da DUP.

17 Restando demonstrada a perfeita compatibilidade da desapropriagdo judicial com a Constituicéo,
cumpre distingui-la de outra figura juridica proxima, qual seja a usucapido especial urbana coletiva,
consagrada no art. 10 e ss. do Estatuto da Cidade, in verbis: “Art. 10. As areas urbanas com mais de duzentos
e cinquenta metros quadrados, ocupadas por populacdo de baixa renda para sua moradia, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, onde ndo for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor,
sdo susceptiveis de serem usucapidas coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietéarios de
outro imovel urbano ou rural.” A primeira distingdo da-se quanto a via processual idénea. Enquanto a
desapropriacdo judicial é promovida diretamente pelo proprietario em acgdo reivindicatéria, a acdo de
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Compete-nos analisar, em ultimo lugar, a figura ablativa do direito patrimonial
privado encontrada no art. 243 da CRFB, que a doutrina brasileira convencionou chamar
por expropriacdo-confisco. Duas sdo as situacdes previstas nesse dispositivo: (I) pela
hipdtese do caput, “[a]s glebas de qualquer regido do pais onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotrépicas serdo imediatamente expropriadas e especificamente
destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e
medicamentosos, sem qualquer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de outras
sancOes previstas em lei.”; e (I1) pela hipotese do paragrafo Unico, “[t]odo e qualquer bem
de valor econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins serd confiscado e reverterd em beneficio de instituicGes e pessoal especializados no
tratamento e recuperacdo de viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de

fiscalizac3o, controle, prevencéo e repressao do crime de trafico dessas substancias.”*®

usucapido especial urbana coletiva é promovida pelos possuidores, em estado de composse (art. 12, inciso 1)
ou pela a associa¢do de moradores da comunidade, em substituicdo processual regularmente constituida, com
personalidade juridica, desde que explicitamente autorizada pelos representados (art. 12, inciso IlI). A
segunda diferenca ocorre quanto ao modo de seu exercicio. Na desapropriacdo judicial, temos um
«contradireito» oposto ao direito reivindicatorio do proprietario sempre que 0 juiz considerar as obras e
servigos realizados pelos possuidores como de interesse social e econdmico relevante; j4, na usucapido
especial urbana coletiva, o direito constitucional de acdo é exercitavel pelos compossuidores ou por sua
associacao de moradores. Ndo nos esquecendo, entretanto, que tal prerrogativa pode ser invocada também
como matéria de defesa (art. 13). O terceiro critério de separacdo é aquele quanto a natureza da posse. Na
desapropriacdo judicial, a posse deve ser de boa-fé; ao revés, na usucapido especial urbana coletiva, basta a
posse que ndo sofra qualquer oposicdo, o que ndo significa forcosamente a existéncia de boa-fé. Em quarto
lugar, quanto a finalidade da posse, se por um lado, na desapropriacdo judicial, a posse presta-se a
realizacdo de obras ou servicos de interesse social e econdmico relevante, por outro, na usucapido especial
urbana coletiva, a posse cumpre fins de moradia. O quinto trago distintivo d&-se quanto a area da
propriedade. No caso da desapropriacdo judicial, a Unica exigéncia legal é que a area seja extensa; porém,
na usucapido especial urbana coletiva, a rea tem de ser urbana e superior a 250 metros quadrados. Em sexto
lugar, quanto a natureza aquisitiva da propriedade, a desapropriacdo judicial tem natureza aquisitiva
derivada, pois existe uma relagdo intersubjetiva de transferéncia da titularidade entre o proprietério
precedente e o proprietario adquirente, consumada com o pagamento da justa indenizagdo; por sua vez, a
usucapido especial urbana coletiva é uma forma de aquisi¢do originaria da propriedade, em que inexiste
vinculo intersubjetivo entre o titular antigo e o posterior, razdo pela qual ndo assiste direito ao primeiro a
indenizagdo. A sétima distin¢do € quanto ao cémputo do prazo da posse. Na desapropria¢do judicial, o CC
ndo prevé a contagem do tempo de posse do possuidor antecedente para fins do prazo de cinco anos, pelo que
a entendemos incabivel. Na usucapido especial urbana coletiva, o § 1° do art. 10 do Estatuto da Cidade
admite acrescer 0 prazo da posse antecedente para fins do prazo de cinco anos. E, por fim, quanto a
condicdo subjetiva dos possuidores. Na desapropriacdo judicial, independe se os possuidores sdo
proprietarios de outro imovel rural ou urbano, ou a sua condigdo de renda; ao passo que a usucapido especial
urbana coletiva ndo é admitida aos possuidores proprietarios de outro imovel rural ou urbano, e eles devem
ser de baixa renda.

18 A Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 57-A, de 1999, aprovada no dia 22 de maio de 2012,
em segundo turno de votagdo, na Camara dos Deputados, voltou ao Senado Federal, onde recebeu parecer
positivo da Comissdo de Constituicdo e Justica. A matéria aguarda a segunda sessdo deliberativa do primeiro
turno de votacdo da Casa. Sua proposta é expandir as hip6teses de incidéncia do confisco aos casos de
trabalho escravo.
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Conquanto o proprio Poder Constituinte tenha empregado o termo «expropriadas»
na referida norma constitucional, somos da opinido que confisco (ou apreensdo) e
expropriacdo ndo se confundem. Primeiramente, o confisco tem origem num ato ilicito,
ao passo que a expropriacao ha de estar amparada na lei; em segundo lugar, o confisco,
enquanto sangdo que é, estd subjetivamente vinculado ao titular do bem subtraido, j& a
expropriacdo encontra-se vinculada objetivamente ao titular do bem subtraido; além do
mais, o confisco tem como funcao retirar do particular um instrumento para a pratica
de condutas ilicitas, por outro lado a expropriacdo visa a satisfacdo de uma utilidade
publica ou de um interesse social; e, derradeiramente, o confisco tem como objeto o
instrumento de uma conduta contréria ao direito, pelo que ndo pode ser havido como um
bem juridico, a seu turno, a expropriagdo tem como objeto um direito patrimonial

qualificavel como um bem juridico.®

Feita essa distincdo, pode-se afirmar que a primeira hipotese do art. 243 da CRFB
traduz, portanto, caso exemplar de apreensdo de instrumenta sceleris, ou seja, 0S
instrumentos utilizados para o cometimento de um delito; enquanto que, na segunda
hipotese do artigo em tela, vislumbramos caso de confisco de producta sceleris, € dizer, 0s

bens obtidos em razdo de uma atividade criminosa.

Questdo polémica que se prendia com o confisco de glebas é aquela da extenséo do
confisco. Isso se passa porque nem a CRFB, nem a LF n° 8.257, de 26 de novembro de
1991, que regulamenta o procedimento confiscatério das glebas nas quais se localizem
culturas ilegais de plantas psicotrépicas, definem a extensdo de terra que serd confiscada.
A duavida pairava, mais especificamente, sobre se deveria recair o confisco sobre a area
total da propriedade onde foram encontradas culturas ilegais de plantas psicotrépicas ou
somente sobre a area parcial onde efetivamente existia o cultivo. No entanto, o STF jogou
uma pé de cal sobre a celeuma, quando vincou o posicionamento que “[g]leba, no art. 243

“Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do pais onde forem localizadas culturas
ilegais de plantas psicotropicas ou a exploracdo de trabalho escravo serdo expropriadas e destinadas a
reforma agraria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo
de outras sang¢des previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.

Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em decorréncia do tréfico
ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploragdo de trabalho escravo seréd confiscado e revertera a fundo
especial com a destinacdo especifica, na forma da lei.”

Disponivel em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=110796&tp=1. Acesso em:
24 nov. 2013.

19 CORREIA, F. A. Op. cit., pp. 61-62.
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da Constituicdo do Brasil, s6 pode ser entendida como a propriedade na qual sejam
localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas. O preceito ndo refere areas em que

sejam cultivadas plantas psicotropicas, mas as glebas, no seu todo.”?°
2.2. O conceito de expropriagdo

Desapropriacdo, que € sindbnimo de expropriagdo, pode ser explicada
etimologicamente como um vocabulo parassintético formado a partir da compilacdo dos
prefixos «des» (que transmite uma nocéo de afastamento) e «a» (que indica a passagem de
estado) e do sufixo «¢do» (que é um formador de nomes de acdo em palavras derivadas de
verbo) ao radical «préprio». Assim, lexicalmente, desapropriar é afastar algo daquilo ou

daquele que Ihe é proprio.?

Em sentido normativo, temos como o conceito de expropriacdo a supressdo de
uma posicdo juridica de direito privado dotada de valor patrimonial a qual a Constituicdo
garante como um direito de propriedade, seguida da transferéncia de sua titularidade a um
ou mais sujeitos beneficiarios, por uma causa declarada de necessidade ou utilidade

publica, ou de interesse social, mediante justa indenizacao.

No entanto, pode ser encontrada na doutrina e na jurisprudéncia internacionais,
influenciadas sobretudo pelo direito alem&o, quem preconize a ampliacdo desse conceito
formal, que designam por expropriacdo em sentido classico (klasische Enteignung), por
uma concepcdo substancial de desapropriacdo, que se convencionou chamar de
expropriacdo de sacrificio (Aufopferungsenteignung). Para essa corrente, somada a
expropriacdo tradicional, configurariam expropriacfes os atos licitos do Poder Publico
(atos e regulamentos administrativos, bem como atos legislativos) que, ndo visando a
aquisicdo de um direito subjetivo de natureza privada dotado de valor patrimonial por uma
causa de interesse publico e sem formalizar a relagcdo expropriatoria, aniquilassem ou

modificassem de maneira especial e anormal uma posicdo juridica garantida pela

2 RE n° 543.974/MG (Plenério), in Diario da Justica Eletronico, de 29 de maio de 2009. Rel. Min.
Eros Grau.

2L SALLES, J. C. de M. A desapropriacdo a luz da doutrina e da jurisprudéncia, 3? ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, pp. 55-56.
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Constituicdo como um direito de propriedade, devendo ser acompanhados de

indenizac&o.??

A proposito da definicdo dos conceitos dos termos «especial e anormal», que vimos
de referir, valnamo-nos da inteligéncia do art. 2° do Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado, do direito portugués, in verbis: “Para os efeitos do disposto na
presente lei, consideram-se especiais 0s danos ou encargos que incidam sobre uma pessoa
ou um grupo, sem afetarem a generalidade das pessoas, e anormais 0s que, ultrapassando
os custos proprios da vida em sociedade, meregam, pela sua gravidade, a tutela do direito”

— grifos nossos.

Essa interpretacdo ensanchada de desapropriacdo é acolhida pela jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional italiano, tendo recebido os nomes de expropriagdo substancial,
larvada ou andmala; igualmente, pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional francés;
também, pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués; assim como pela
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, debutando no aco6rdao
«Sporrong e Lonnroth vs. Reino da Suécia», julgado em 23 de setembro de 1982; e, bem

assim, pelo direito internacional.?®

A despeito do robusto respaldo no direito comparado, ndo nos parece esse seja 0
posicionamento adotado pelo STF?4, assim como, tampouco para nos, essa doutrina
apresenta-se como a mais correta para explicar o sentido e o alcance das expropriagdes.
Embora ndo neguemos a possibilidade da existéncia de danos, prejuizos ou encargos
substancialmente  expropriatorios, isso ndo significa que sejam efetivamente
desapropriacBes. Pensamos que a expropriacdo de sacrificio ndo pode ser adequadamente
encaixada no conceito de desapropriacdo, porque ela é inconciliavel com os trés
pressupostos de legitimidade impostos pela Constituicdo, a saber: o principio da

legalidade, o principio da utilidade publica e o principio da justa indenizacéo.

22 CORREIA, F. A. Manual de Direito do Urbanismo, vol. Il. Coimbra: Almedina, 2010, pp. 131-132.

23 |dem, pp. 132-138.

24 Cfr. RE n° 140.436-1/SP (22 Turma), in Diario da Justica, 06 de agosto de 1999. Rel. Min. Carlos
Velloso. No tépico sobre a fungdo social da propriedade (cfr. tépico 4.1.), comentaremos esse aresto
detalhadamente, por ora deixemos registrado unicamente que, nesses casos, 0 STF ndo adota a nocédo de justa
indenizacéo por expropria¢do, mas a de responsabilidade extracontratual do Estado de indenizar por prejuizos
excepcionais ou anormais, no caso sem intencionalidade ablativa.
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Quanto ao principio da legalidade, ele é violado por essa doutrina a medida que
permite a expropriagdo de bens com base em procedimento diverso do que o estipula na
LGD e na LF n° 4.132/1962. Por exemplo, a DUP é um requisito obrigatorio do
procedimento de expropriacdo, de acordo com o art. 2°, caput, da LGD, porém, segundo a
teoria da expropriagdo de sacrificio, seria viavel expropriar um bem sem a precedéncia de
uma DUP, independentemente da existéncia de uma causa de iminente perigo publico,

unica hipotese excepcionada pela Carta Magna (art. 5°, inciso XXV).

Quanto ao principio da utilidade publica, sendo a DUP o0 ato constitutivo do
procedimento de expropriacdo, como veremos a frente, seu propdsito é a deflagracdo da
relacdo intersubjetiva que podera ou nao culminar com a transferéncia de titularidade do
bem. Ademais, a formalizacdo do ato expropriatério tem, para além da natureza
constitutiva, o proposito de explicitar o fim de utilidade pablica a ser dado ao bem que se
visa expropriar. Entretanto, na «expropriagdo» de sacrificio, inexiste uma intengédo
aquisitiva de um bem para a promoc¢do de uma finalidade de interesse publico, antes,
ocorre um dano o qual se assemelha substancialmente ao que seria desencadeado por uma

expropriacao.

Por altimo, no que tange ao principio da justa indenizacédo, quem defende que o
sacrificio provocado pelos atos licitos do Poder Publico os quais acarretam danos
singulares e exorbitantes ao bem juridico de direito privado com relevancia patrimonial é
uma expropriagdo nega a garantia constitucional mais primordial do particular, qual seja a

indenizacéo prévia.

N&o vamos ao extremo de defender que a protecdo constitucional do direito de
propriedade em face das expropriacfes deve ser idéntica aquela do direito civil, porquanto,
“se a expropriacdo estatal atinge o conjunto do patriménio do cidaddo, devem também a
garantia da propriedade e a protecdo da propriedade abranger o conjunto do patriménio do
cidaddo. Devem ser aplicadas consequentemente a qualquer direito de valor patrimonial,
indistintamente, quer pertenca ao direito civil, quer ao direito publico. Protegida é n&o so a
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propriedade no mais amplo sentido de instituicdo juridica, mas também todo e qualquer

direito individual de valor patrimonial.”?

Com a nossa posicéo ndo pretendemos absolutamente negar ou excluir o direito de
protecdo a propriedade privada pelos danos ou encargos especiais e anormais ocasionados
por atos licitos do Poder Publico. Achamos apenas que, quando estivermos perante
atividades licitas do Estado sem qualquer intencionalidade ablativa, a prote¢do do bem
patrimonial privado ha de ser buscada no dominio da responsabilidade civil extracontratual
do Estado.?® A esse respeito, refira-se que, ex vi do art. 37, § 6° da CRFB, "[a]s pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Trata-se
da positivacdo em nivel constitucional da responsabilidade civil extracontratual

objetiva do Estado.

Por essa razdo, seguindo de perto Vieira de Andrade, “a dimensdo simultaneamente
subtrativa e apropriativa da expropriacdo ndo constitui um aspecto secundario, mas
justamente a caracteristica especifica que a distingue estruturalmente das situacdes de
responsabilidade indenizatéria por ato licito” € que “a justa indenizag¢do [¢ o] momento
constitutivo da expropriacdo, [...] ndo uma consequéncia, mas um pressuposto de
legitimidade” — grifos do original. Ademais, sempre com o jurista, ndo se pode extrair da
Constituigdo que toda e qualquer lesdo de direitos patrimoniais privados deva ser resolvida
com base na justa indenizagdo.?” Por outro lado, dissentimos da concepgdo do alcance
normativo do direito fundamental de propriedade no dominio das expropriacfes que ele

apresenta.

Em principio, ele nega que o direito de propriedade esteja restrito ao conceito
civilistico de propriedade, restrito aos direitos reais, mas, em seguida, assevera que nem

todo e qualquer direito individual de valor patrimonial é abrangido pela protecdo

% Acérddo do Bundesgerichtshof exarado em 10 de junho de 1952 apud CORREIA, F. A. Op. cit.,
1982, pp. 44-45.

% CORREIA, F. A. A indemnizagéo pelo sacrificio: contributo para o esclarecimento do seu sentido e
alcance, in Revista de Legislacéo e de Jurisprudéncia, Ano 140, n°® 3966. Coimbra: Coimbra, 2011, pp. 152-
153.

27 A responsabilidade indemnizatéria dos poderes publicos em 3D: Estado de direito, Estado fiscal,
Estado social, in Revista de Legislacéo e de Jurisprudéncia, Ano 140, n® 3969. Coimbra: Coimbra, 2011, pp.
357-359.
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constitucional da justa indenizacdo, mas apenas os que “sejam essenciais a realizagdo da
autonomia do homem como pessoa”. Para nds, essa no¢do de direito de propriedade nédo se
coaduna com o postulado da proporcionalidade, a medida que inviabiliza 0 «critério de
necessidade» em suas vertentes «territorial» e «modal», que teremos a oportunidade de

esmiucar no capitulo préprio (cfr. topico 5.2.3.2.).

O autor argumenta também que aceitar tal ideia pressupfe uma “sobreavalia¢do
arbitréria dos bens patrimoniais relativamente aos bens pessoais, [...] que é injustificada e
inadmissivel no [..] quadro [..] dos direitos humanos.”?® Concessa venia, se a
«sobreavaliacdo» tem lugar, ela somente se pode dar no sentido oposto. Nas Constituicdes
dos Estados democraticos de direito, os direitos personalissimos — donde releva a
dignidade da pessoa humana — sdo direitos fundamentais centrais da ordem juridica,
corolarios do segundo imperativo categérico de Kant, de acordo com o qual os homens séo
fins em si mesmos e, pois, ndo podem ser instrumentalizados pelo Estado para que esse
alcance seus objetivos. E dizer, a interpretacéo correta do regime constitucional especifico
(justa indenizacdo) para a protecdo do direito de propriedade para fins de desapropriacao é
a de que os direitos da personalidade gozam de uma relevancia tdo grande que se colocam

além do escopo dos bens juridicos exigiveis pelo Estado para fins de utilidade publica.

Nessa esteira, quando estivermos perante atos do Poder Publico nos quais exista
uma intencionalidade ablativa, é de se afastar a protecdo do direito de propriedade com
base no regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado por atos licitos e
também a ideia de «expropriagdo de sacrificio»?®. Ocorre que, em inexistindo situagio
premente justificante (v.g., a seguranca nacional, a defesa do Estado e a calamidade
publica), a atividade que, a priori, era legal tornar-se-a ilegal diante da manifesta intencao
de ablacdo do direito de propriedade furtando-se as garantias constitucionais do particular,
bem como ao procedimento legal de desapropriacdo. Nesses casos ndo existe uma
verdadeira expropriacdo, mas atos ilicitos do Poder Publico, que ndo podem ser

indenizados como se licitos fossem.

Uma hipotese ilustrativa € a do art. 37 da LGD. Dispde esse preceito legal que

“[a]lquele cujo bem for prejudicado extraordinariamente em sua destinagdo econdmica

28 ANDRADE, J. C. V. de, Op. cit., p. 357.
29 CORREIA, F. A. Op. cit., 2011, p. 161.
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pela desapropriacdo de areas contiguas terd direito a reclamar perdas e danos do
expropriante” — grifos nossos. Cabal para a configuracdo da ilicitude — e a subsequente
alteracdo do regime indenizatorio — sera a apuracdo da intencionalidade do ato praticado
pelo Poder Publico, que haverd de ser debatida nos tribunais como questdo fatica,

competindo o onus probandi forgosamente ao titular do direito material violado.*

Dito isso, 0 conceito de expropriacdo de sacrificio somente pode ser validamente
sustentado, portanto, quando estiverem em jogo servidfes administrativas que
imponham encargos especiais e anormais aos proprietarios, entendidos como a: (I)
inviabilizacdo da utilizacdo corrente do bem, considerado em seu todo; (Il) inviabilizacéo
de qualquer utilizacao potencial do bem ocioso; ou (I11) anulacdo de seu valor econdmico.
Trata-se inegavelmente de atos do poder publico sem 0 escopo de aquisicdo de um bem, ao
contrario, o intuito é afetar parcialmente o direito de propriedade com um énus de utilidade
publica, que, todavia, vem a se apresentar singular e exorbitantemente em sua substancia
como uma desapropriacdo. Em tal quadro vemos pertinéncia em adotar um conceito
substancial de expropriacdo, pois que nédo existiria conflito com os seus pressupostos de
legitimidade: (I) as serviddes administrativas sdo feitas com base na lei; (I1) sdo precedidas
de uma DUP; e (I1) ndo violam a justa indenizacdo, uma vez que, fazendo o proprietério
prova do prejuizo, a acdo de constituicdo de serviddo é convolada em acdo de

desapropriacdo (parcial ou total).

Antes de fecharmos este topico conceitual, resta-nos tratar da figura da
«expropriacdo» indireta ou apossamento administrativo, que pode ser definida como o
fato administrativo pelo qual o Estado, agindo em completa ilegalidade, apropria-se de
bem particular sem acordo amigavel ou adjudicacdo judicial. Verdadeiro esbulho
possessorio, a «desapropriacdo» indireta ndo é precedida de DUP e a tomada da
propriedade privada ndo respeita a justa e prévia indenizacdo em dinheiro imposta pela Lei
Fundamental. Apesar da nomenclatura, ndo se cuida de uma espécie de expropriacao,
sendo de ato ilicito praticado pela Administracdo, pelo que ao expropriado cabe o direito
de retrocessdo ou reversdo (cfr. topico 5.2.1.3.), desde que a coisa ndo haja sofrido

modificacdes substanciais ou definitivas de utilidade publica, caso em que, sopesando o

30 Somos partidarios da tese que, para fins de determinagdo do regime juridico indenizatdrio, os atos
legislativos abstratos e gerais, bem como os planos urbanisticos (v.g., os PDMs), gozam de presuncao juris
tantum de involuntariedade ablativa.
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interesse individual com o interesse da coletividade e prevalecendo esse Ultimo, a questdo é

resolvida em perdas e danos.®
2.3. O objeto da expropriacéo

No passado, o ideal de riqueza estava diretamente vinculado a acumulacdo de
propriedades imobiliarias, de forma que o objeto das desapropriacbes consistia
exclusivamente em bens imdveis ou em direitos a eles inerentes. Pela expressdo «direitos a
eles inerentes» contemplam-se os direitos reais diversos do direito de propriedade (v.g., 0
direito de usufruto, o direito de uso e habitacdo, o direito de superficie e as servidBes
prediais), uma garantia real (v.g., hipoteca), bem como os direitos obrigacionais que

incidam sobre iméveis (v.g., o direito de arrendamento de prédio rdstico ou urbano).*?

O declinio de importancia dos bens imoveis na formacdo do patriménio dos
cidaddos pode ser explicado como uma decorréncia direta do aprofundamento das relacGes
capitalistas do inicio do século XX e teve como consequéncia a assungdo de um papel
protagonista dos direitos de crédito frente aos direitos reais. Nessa senda, para que a
garantia da propriedade mantivesse efetivamente a sua funcéo protetora, era imprescindivel
que o conceito de patriménio fosse interpretado extensivamente, de sorte a abranger

quaisquer direitos revestidos de significancia patrimonial.®®

Essa amplitude atual dos objetos sujeitos a expropriacdo fica bastante evidente no
direito brasileiro, a partir da leitura do art. 2° da LGD que dispde que “[m]ediante DUP,
todos os bens poderdo ser desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios,
Distrito Federal e Territorios” — grifos nossos. Assevera Carvalho Filho que quaisquer bens
moveis ou imoveis dotados de valoracdo patrimonial, sejam corpGreos ou incorpéreos,
podem ser desapropriados (v.g., acOes, cotas ou direitos relativos ao capital de pessoas
juridicas). Segundo ele, o preceito legal «todos os bens poderdo ser desapropriados» ndo
deve ser interpretado ipsis litteris, haja vista que razdes juridicas ou materiais podem

obstar a expropriacdo — como € o caso das propriedades produtivas para fins de reforma

31 No entanto, refira-se que esse entendimento ndo é pacifico, pois existe quem preconize que, com
amparo no art. 35 da LGD, néo cabe retrocesséo, uma vez incorporado o bem a Fazenda Publica, somente
indenizagdo por perdas e danos. Retornaremos ao assunto adiante.

32 CORREIA, F. A. Op. cit., 2010, p. 168.

33 CORREIA, F. A. Op. cit., 1982, p. 38.
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agraria (art. 185, inciso Il, da CRFB) e dos direitos personalissimos (ndo patrimoniais),

respectivamente.

Ainda no &mbito do art. 2° da LGD, quanto a desapropriacdo de bens pablicos, seu
§ 2° permite expressamente que “[0]s bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito
Federal e Territorios” possam “ser desapropriados pela Unido, e os dos Municipios pelos
Estados”, porém ressalva que, “em qualquer caso, ao ato devera preceder autorizacao
legislativa.” Esse dispositivo o qual possibilita a expropriacdo pelo ente federativo
verticalmente superior dos bens dos entes verticalmente inferiores consagra o principio da
preponderancia do interesse, em que pese inexistir hierarquia entre os entes federativos,
cada qual com suas competéncias e atribuicBes constitucionais proprias. Alids, desde ha
muito, o STF vincou que um estado ndo pode desapropriar bens de outro estado, nem um
municipio pode desapropriar bens de outro municipio, ainda que localizados em sua
dimenséo territorial, e tampouco um estado pode desapropriar bens de um municipio

integrante de outro estado.®*

Por derradeiro, a respeito da matéria em comento, apresenta-se oportuna uma nota a
qual ndo faz grande diferenca em termos préaticos, mas que se impde por nosso apreco ao
rigor tedrico. Conforme expusemos anteriormente, a expropriacdo € um instituto juridico
de aquisicdo de bens para a realizacdo de um fim publico e, portanto, somente admite
como objeto os bens privados e 0s bens de dominio privado das pessoas juridicas de direito
publico interno. Ora, cremos que uma interpretacao correta do art. 2°, § 2°, da LGD haveria
necessariamente de restringir as desapropriacdes aos bens do dominio privado dos entes

federativos.

Nessa linha, convém salientar que o art. 99 do CC divide os bens publicos (rectius,
bens dominiais) em trés categorias, a saber: bens de uso comum do povo, tais como rios,
mares, estradas, ruas e pracgas (inciso I); bens de uso especial, tais como edificios ou
terrenos destinados a servico ou estabelecimento da administracdo federal, estadual,
territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias (inciso I1); e, bens dominicais, que
constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito publico, como objeto de direito
pessoal, ou real, de cada uma dessas entidades (inciso I11). Nas duas primeiras modalidades

temos o que a doutrina designa por bens afetados, ou seja, aqueles que sdo dotados de uma

3 CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., p. 721.
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finalidade publica, sendo regidos pelas normas de direito publico (bens do dominio
publico). J& os ultimos sdo bens residuais, é dizer, sdo todos 0s bens pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno que ndo se enquadrem nas duas categorias
anteriores. Sdo, assim, bens desafetados a um fim de interesse publico e, ndo dispondo a

lei em contrério, regem-se pelas normas de direito privado (bens do dominio privado).

Portanto, podemos afirmar com Alves Correia que, diante dos bens do dominio
publico, tecnicamente, ndo ha de se falar em expropriacdo, sendo em mutacdo dominial
ou transferéncia de dominio, porque, em tais casos, ndo ocorre a privacdo de uma
propriedade particular com valor patrimonial em prol de uma utilidade publica, tampouco
existe a imposicdo de um sacrificio de uma posicdo juridica privada merecedora de
indenizacdo. Verdadeiramente, ndo existe sequer a figura do particular, j4 que o bem
sempre esteve na esfera do dominio publico. Ocorre, ao revés, a afetacdo de um bem
publico a outra utilidade publica mais premente, é dizer, tera lugar uma mutacao subjetiva

e funcional de um bem publico.*®
2.4. Os sujeitos da expropriacdo

A expropriacdo é um procedimento formado por quatro sujeitos, por isso também
chamado de procedimento quadripolar, a saber: (1) o expropriante, aquele que € o titular
do jus expropriandi; (II) o expropriado, aquele que serd o beneficiario da indenizag&o;
(1) o beneficiario da expropriacédo, aquele a quem competird a obrigacéo de indenizar; e
(IV) o promotor da expropriacdo, aquele que pratica 0os atos concretos para efetivar a

expropriacdo apds a declaracdo expropriatdria.®®

Primeiramente, o expropriante € o sujeito detentor da potestas expropriandi, ou
seja, a quem se confere a competéncia para emitir a DUP.3” O art. 2° da LGD define como
expropriantes a Unido, os estados, o Distrito Federal, e os municipios. No caso especifico

das desapropriac@es por interesse social para fins de reforma agréria, o art. 184 da CRFB

% Op. cit., 2010, pp. 168-169.

3% Em muitos casos, existira identidade entre o expropriante e o beneficiario da expropriagdo; entre o
expropriante e o promotor da expropriacdo; ou entre o beneficidrio da expropriacdo e o promotor da
expropriacao.

% No Brasil, € comum a expressio «competéncia para desapropriar» com o significado de
competéncia para emitir a DUP.
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consigna que compete privativamente a Unido a declaragdo expropriatéria®®; nos demais
casos de desapropriacdo por interesse social, a competéncia é comum a todas as pessoas

federativas.

O art. 182, § 4°, inciso Ill, da CRFB consagra a competéncia dos municipios (e,
consequentemente, do Distrito Federal®®) em matéria de desapropriacdo urbanistica
sancionatoria, in verbis: “§ 4° — E facultado ao Poder Plblico municipal, mediante lei
especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano néo edificado, subutilizado ou ndo utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:” (...) “lll — desapropriacdo com
pagamento 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 indenizagdo e os juros legais». Esse comando
constitucional estd regulamentado no art. 8° do Estatuto da Cidade, sendo vejamos:
“Decorridos cinco anos de cobranca do IPTU progressivo sem que 0 proprietario tenha
cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou utilizacdo, o Municipio podera
proceder a desapropriacdo do imoével, com pagamento em titulos da divida publica.”

No entender de Carvalho Filho, a competéncia expropriatoria urbanistica dos
municipios engloba ndo somente a desapropriacdo urbanistica sancionatdria, como
também a desapropriacdo urbanistica ordinaria, contemplada na alinea i) do art. 5° da
LGD, sendo vejamos: “a abertura, conservacdo e melhoramento de vias ou logradouros
publicos; a execucdo de planos de urbanizacdo; o parcelamento do solo, com ou sem
edificacdo, para sua melhor utilizacdo econdmica, higiénica ou estética; a construcao ou

ampliagdo de distritos industriais”.*°

Por fim, em carater excepcional, temos a competéncia do Departamento Nacional

de Infraestrutura de Transportes (DNIT) para a emissdao da DUP com o fito de executar a

38 Esse é o entendimento dominante na jurisprudéncia do STF, cfr. RE n° 81.603/MT (Plenario), in
Diério da Justica, 01 de julho de 1977. Rel. Min. Cordeiro Guerra; e RE n° 169.628/DF (22 Turma), in Diario
da Justica, 19 de abril de 2002. Rel. Min. Mauricio Corréa. Em sentido contrario, no mesmo tribunal,
advogando que a competéncia privativa da Unido somente existe quando a desapropriacdo por interesse
social para fins de reforma agréria for indenizada com titulos especiais da divida publica, ndo se
estendendo as que sejam mediante pagamento em dinheiro, cfr. RE n° 86.046/SP (Plenario), in Diario da
Justica, 23 de novembro de 1979. Rel. Min. Décio Miranda.

% Art. 32. (...) § 1° Ao Distrito Federal sdo atribuidas as competéncias legislativas reservadas aos
Estados e Municipios.

40 Op. cit., p. 726.
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desapropriacdo visando a implantacdo do Sistema Nacional de Viacdo — prevista no art. 82,
inciso 1X, da LF n°® 10.233/2001 — e a competéncia da Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL) com o objetivo de desapropriar areas para a instalacdo de
concessionarios e permissionarios de energia elétrica — prevista no art. 10 da LF n°
9.074/1995, com a redacéo da LF n°9.648/1998.4

Em segundo lugar, o expropriado é o sujeito o qual sofrerd o sacrificio patrimonial
imposto pela expropriagdo, em outras palavras, € o titular de um direito apropriado para a
prossecucao de uma utilidade publica ou de um interesse social, sendo por isso aquele a
beneficiar da respectiva indenizacdo. Os detentores de direitos reais ou énus sobre o bem
expropriado sdo considerados beneficiarios da indenizacdo, consoante o art. 31 da LGD.
Para além desse dispositivo, os arts. 1.376 (indenizagdo do superficiario), 1.409
(indenizacdo do usufrutuério) e 1425, inciso IV (indenizacdo do credor pignoraticio,

hipotecario ou anticrético), do CC reforcam esse entendimento.

Em terceiro lugar, o beneficiario da expropriacdo é o sujeito em proveito do qual
se da a ablacdo do bem ou direitos a ele inerentes e a quem incumbe a obrigacdo de
indenizar. Em regra, as desapropriacfes visam a beneficiar os entes publicos ou entes
privados delegatarios ou concessionarios de servigco publico. Em carater excepcional, é
possivel que a expropriacdo tenha como beneficiaria uma entidade eminentemente privada,
contanto que ela esteja em condi¢bes de dar ao bem expropriado uma destinacdo de

interesse publico (cfr. topico 5.2.1).

Por altimo, o promotor da expropriacgao, é o sujeito o qual, de fato, levara a cabo
a expropriacdo, ou seja, € aquele que, ap6s a declaracdo expropriatéria emitida pelo
expropriante, pratica os atos concretos para efetua-la.*> Além das entidades expropriantes,
0 art. 3° da LGD atribui aos concessionarios de servicos publicos e aos estabelecimentos de
carater publico ou que exercam funcdes delegadas de poder publico a competéncia para

promover desapropria¢fes, mediante autorizacdo expressa constante de lei ou contrato.

41 Corroboramos a critica de Carvalho Filho a competéncia excepcional do DNIT e da ANEEL para a
DUP ou de interesse social, por se tratar de um juizo publico de valoracdo da propriedade prdprio dos entes
federativos, op. cit., p. 726.

42 |dem, p. 868.
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2.5. Pressupostos de legitimidade da expropriacéo

As expropriac@es por utilidade publica sdo uma prerrogativa plasmada no art. 5°,
inciso XXIV, da CRFB. Contudo, longe de serem irrestritas, esse mesmo dispositivo
imp0Oe-lhes certos limites os quais devem ser respeitados. Consoante adiantamos, tais
limites traduzem verdadeiros pressupostos de legitimidade das desapropriacdes, a saber: (1)
devem estar baseadas na lei (principio da legalidade); (Il) precisam-se vincular a um fim
de utilidade publica em sentido amplo (principio da utilidade publica); e (111) somente
tém lugar mediante o pagamento de uma justa indenizacdo (principio da justa
indenizacdo). Na doutrina, existe quem vislumbre ainda um quarto pressuposto de
legitimidade das expropriacdes: o principio da proporcionalidade em sentido amplo.*3
Com a devida Vvénia, tal ndo é o nosso entendimento. Sobre esse ponto desceremos a

mindcias mais adiante.
2.5.1. Principio da legalidade

Esse pressuposto de legitimidade significa que nenhuma expropriagdo pode ser
realizada em desconformidade com a lei, ficando compreendidas tanto as expropriacoes
administrativas quanto as expropriacdes legais. Previstas no art. 6° da LGD, as primeiras
ddo-se mediante decreto de declaragdo de utilidade publica editado pelo presidente da
Republica, governador estadual ou distrital, interventor ou prefeito; ja as ultimas,
consagradas no art. 8 do mesmo diploma, sdo de iniciativa do Poder Legislativo,

incumbindo os atos necessarios a sua efetivacdo ao Executivo.

Esse principio é uma garantia de que gozam os cidaddos que seus direitos serdo
protegidos quando do atuar dos Poderes Publicos, vedando-se assim atos atentatorios a
isonomia de tratamento e a seguranga juridica, bem como expropriacfes discriminatérias
ou arbitrarias.** Consequentemente, ¢ a lei que delineia os limiares do poder expropriatorio
dentro dos quais a apropriacdo do direito patrimonial dos particulares pode ser

legitimamente justificada.

43 Cfr. CORREIA, F. A. Op. cit., 2010, pp. 194 e ss.
4 CORREIA, F. A. Op. cit., 2010, p. 187.
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2.5.2. Principio da utilidade publica

O segundo pressuposto é o principio da utilidade publica, de acordo com o qual
toda expropriacéo deve ter como fim o atendimento de uma causa declarada de utilidade
publica. Conforme tivemos a oportunidade de assinalar, as causas de expropriacao
sofreram um grande alargamento conceitual ao longo do tempo. Evoluindo
simultaneamente com o sentido e o alcance da propriedade privada, as causas de utilidade
publica possuem uma amplitude que vai desde as hipéteses de necessidade publica até
aquelas de interesse social.

Nessa esteira, Hely Lopes Meirelles distinguia a utilidade pablica da necessidade
publica. Segundo ele, a primeira pode ser compreendida como a hipo6tese na qual a
transferéncia do bem é conveniente para a Administracao, enquanto que a Gltima tem lugar
diante de situagdes de emergéncia cuja solugdo clama a expropriacio do bem.* Para
Carvalho Filho, em que pese a Carta Magna faca mencdo tanto a utilidade quanto a
necessidade publicas, essa esta contida naquela, € dizer, todo caso de necessidade publica é
inexoravelmente uma utilidade pablica, porém a reciproca ndo é verdadeira, haja vista que

existem desapropriacdes Uteis que ndo sdo forgosamente necessarias.*®

Os casos de utilidade publica estdo elencados nas alineas a) a p) do art. 5° da LGD.
Esse rol deve ser interpretado taxativamente, e ndo de modo ilustrativo, devido ao teor da
alinea p), que indica “os demais casos previstos por leis especiais” — grifos nossos. Ao
dispor em tal direcdo, o legislador brasileiro pretendeu que as desapropriacdes
acontecessem apenas nas hipoteses da LGD ou das demais leis especiais aplicaveis.*” Sdo
exemplos de casos de utilidade publica: a seguranca nacional; a defesa do Estado; o
socorro publico em caso de calamidade; a salubridade publica; a exploracdo ou a
conservacao dos servigos publicos; o funcionamento dos meios de transporte coletivo; etc.
Ja as causas de interesse social estdo previstas no art. 2° da LF n° 4.132/1962, entre as
quais destacamos: o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem

correspondéncia com as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos centros de

45 MEIRELLES, H. L. Op. cit., p. 514 apud CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., p. 717.

4 CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., p. 717.

4 MELLO, C. A. B. de. Curso de Direito Administrativo, 262 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 866-
867. Em sentido contrério, defendendo que o elenco é meramente exemplificativo, cfr. SALLES, J. C. de M.
Op. cit., pp. 90-91.
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populacdo a que deve ou possa suprir por seu destino econémico; o estabelecimento e a
manutencdo de colbnias ou cooperativas de povoamento e trabalho agricola; a construcéo
de casas populares; a protecdo do solo e a preservacao de cursos e mananciais de agua e de

servas florestais; etc.

Logo, exceto quando pretendermos relevar especificamente determinada causa
expropriandi, englobaremos — até por uma razdo de economia textual e de didatica —
dentro do conceito de «utilidade publica» toda a gama de causas que possam ser
reconduzidas ao conceito abstrato de interesse publico, ou seja, as causas de necessidade
publica, que transmitem um sentido mais restritivo, de preméncia; de utilidade pablica em
sentido estrito, que se aproximam da ideia de obras publicas; e de interesse social, nacional

ou geral, que vém carreadas com o advento do Estado Social.

No que diz respeito a formalizacdo da DUP ou de interesse social, elas podem ser
tanto da iniciativa do Poder Executivo (expropriacdo administrativa) quanto do Poder
Legislativo (expropriacdo legal)*. A expropriacdo administrativa compete ao Presidente
da Republica (Unido), aos governadores (estados e Distrito Federal), aos interventores ou
aos prefeitos (municipios) a edicdo do decreto expropriatério, nos termos do art. 6° da
LGD. Ja a expropriacdo legal, por forca do art. 8°, pensamos deva ser praticada pelo
orgdo legislativo correspondente a entidade expropriante, ou seja, Congresso Nacional
(Unido), Assembleias Legislativas (estados), Camara Legislativa (Distrito Federal) e

Céamaras Municipais (municipios).

Em nossa opinido, a DUP é o ato constitutivo do «procedimento» de
expropriagdo, ou seja, ela é o instrumento de exteriorizacdo da vontade da Administragdo
Publica de adquirir certo(s) direito(s) de contetdo patrimonial para o cumprimento de uma
finalidade de utilidade publica especifica. Assim, o ato declaratério tem como efeito
imediato a deflagracdo do procedimento expropriatério, e ndo da expropriacdo, nao
havendo de se falar, nesse momento, em sacrificio do direito de propriedade do

expropriado ou em transferéncia da titularidade do bem.

4 Carvalho Filho entende que o ato declaratdrio praticado pelo Poder Legislativo ndo deve ser
promulgado por lei ordinaria, mas, dada a sua natureza administrativa, deveria ser realizado na forma de
decreto legislativo, exclusivo do Legislativo e, portanto, insuscetivel de veto do Executivo, cfr. op. cit., p.
732.

26



Data maxima venia, é de se afastar que com a DUP “se verifica uma ‘conversio’

»% pois a

imediata do direito de propriedade do particular num direito de indenizagao
titularidade do direito de propriedade do expropriado somente é transferida para o
beneficiario da expropriagdo quando do pagamento da indenizacdo. Entender
diferentemente disso seria negar a propria garantia da justa e «prévia» indenizacdo em
dinheiro consubstanciada no art. 5° inciso XXIV, da CRFB. A maior evidéncia da
correcdo de nossa posicdo € que a desisténcia da expropriacéo e a caducidade do decreto de
utilidade publica ndo obrigam o expropriado a ajuizar acdo de retrocessao para reaver o

bem.

A respeito da caducidade do ato declaratorio, vale salientar que nas causas de
utilidade puablica caduca em cinco anos e pode ser renovada somente depois de
transcorrido um ano da caducidade (art. 10 da LGD); e nas de interesse social caduca em
dois anos (art. 3° da LF n°® 4.132/1962). Diante da omissdo legal com relacdo a essa ultima,
entendemos que vigora para ela 0 mesmo prazo de renovacdo da DUP, ou seja, somente ao

cabo de um ano da caducidade.
2.5.3. Principio da justa indenizacéo

Por ultimo, porém ndo menos importante, a justa indenizacdo, além de um
pressuposto de legitimidade, é a principal garantia do particular e um requisito de
validade da expropriacdo.®® A Constituicdo prevé no supracitado inciso XXIV do art. 5°
que as desapropriacfes dar-se-d0 mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
ressalvados 0s casos que ela mesmo excepciona. Isso significa que, se, por um lado, a
Constituicdo ndo garante a intocabilidade do direito de propriedade do particular, por outro
lado, caso sua posicéo juridica seja apropriada para fins de utilidade publica, ele havera de

ser devidamente indenizado.

O critério do valor de mercado costuma ser apontado como 0 mais apto para a
definicdo do quantum indenizatério justo a ser pago ao expropriado. O valor de mercado
aqui referido deve ser entendido em sentido normativo ou habitual, de sorte que estejam
excluidos da compensacdo integral quaisquer elementos puramente especulativos ou

quaisquer acréscimos de valor com origem na propria DUP ou em circunstancias

% CORREIA, F. A. Op. cit., 1982, p. 113.
50 CORREIA, F. A. Op. cit., 2010, p. 202.
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supervenientes a notificacdo expropriatdria; e, ainda, quaisquer mais-valias para as quais

tenha concorrido financeiramente toda a coletividade.®?

Quanto a0 momento, a Lei Maior define que a indenizagdo serd prévia, para que
fique explicito que a transferéncia da propriedade somente tera lugar depois de realizado o
pagamento. Contudo, o termo «prévia» deve ser interpretado como uma «verdadeira fracao

de segundo»°2, o que significa, na pratica, que o pagamento é contemporaneo.

Quanto a forma, a Constituicdo determina que a indenizacdo seja a vista e em
dinheiro. No entanto, existem duas hipéteses excepcionais que ela admite, a saber: (1) as
desapropriacGes urbanisticas sancionatérias do art. 182, § 4°, inciso Ill, com pagamento
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; e
(1) as desapropriagOes por interesse social para fins de reforma agraria do art. 184, caput,
com pagamento em titulos da divida agraria e com clausula de preservacdo do valor real,
resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissdo. Ambas as

hipdteses sdo subespécies que integram a figura mais ampla da expropriacdo-sancao.

5L CORREIA, F. A. Op. cit., pp. 202; 216-217.
52 CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., p. 745.
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3. AUTILIDADE PUBLICA

Acabamos de apresentar o enquadramento normativo das expropriagcdes no direito
brasileiro, seu conceito, objeto, sujeitos e pressupostos de legitimidade. Vimos que a
Constituicdo afirma o direito de propriedade (art. 5° inciso XXII), entretanto vincula-o
expressamente a sua funcéo social (art. 5°, inciso XXIII) e assevera, com ressalvas, que a
propriedade podera ser desapropriada por necessidade ou utilidade publica, ou interesse
social, desde que mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, nos termos da lei (art.
59, inciso XXIV). A lei em questdo é a LGD, que atribui a determinadas entidades
(normalmente, a Unido, os estados, o Distrito Federal e 0s municipios) a potestas

expropriandi.

No plano juridico, alinhavamos de modo satisfatorio os aspectos elementares da
teoria das desapropriacOes, todavia é chegada a hora de tecer algumas consideracGes sobre
o instituto em seu plano ideoldgico. E dizer, donde emana a legitimidade da Constituicio
para dispor que a propriedade pode ser desapropriada? Noutras palavras, saindo da
dimensdo normativa, o que justifica a prerrogativa das entidades expropriantes de declarar
uma propriedade privada como de utilidade publica para fins de desapropriacdo? Achamos
que a resposta reside justamente na utilidade publica ou interesse publico.

Nesse sentido, quando se pretende fazer referéncia ao poder politico que permite ao
Estado, de forma geral, submeter a sua vontade todos os bens situados em seu territério,
emprega-se a expressdo dominio eminente. Mas o dominio eminente ndo tem qualquer
relacdo com o dominio de carater patrimonial; ao contrario, o sentido da expressdo alcanca
0 poder geral do Estado sobre tudo quanto esteja em suas linhas territoriais, sendo esse
poder decorrente de sua prdpria soberania. Nao quer dizer, pois, que o Estado seja
proprietario de todos os bens; antes, significa a disponibilidade potencial em seu favor em
razdo de seu poder soberano. Desse aspecto politico, que € inerente ao sentido de dominio
eminente, defluem todas as formas de investida que o Estado emprega em relacdo a

propriedade privada. Em outras palavras, ainda que ndo seja o proprietario de todos 0s
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bens, o Estado pode instituir regimes juridicos especificos que afetam fundamentalmente o

dominio.>?

De maos dadas com a teoria do dominio eminente, o «principio» da supremacia
do interesse publico é majoritariamente aceito na doutrina e jurisprudéncia brasileiras
como a justificativa de legitimidade das expropria¢@es, sendo sintetizado por Bandeira de
Mello — possivelmente seu maior expoente no pais — nos seguintes termos: “O principio da
supremacia do interesse pablico sobre o interesse privado é principio geral de Direito inerente a
qualquer sociedade. E a propria condicdo de sua existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo
especifico algum da Constituigdo, (...) [a]final, o principio em causa é um pressuposto I6gico do
convivio social.”> E ainda nesse autor que encontraremos a dicotomia interesse publico
primario e interesse publico secundario. Pelo primeiro entende-se todo o conjunto de
interesses atinentes a sociedade de modo imediato, bem definido como a finalidade estatal
constitucionalmente delineada (v.g., justica, salde, seguranca, educacdo); enguanto que o
altimo se relaciona com os interesses do Estado propriamente dito, ou seja, sdo aqueles
interesses que atendem a sociedade por via obliqua (v.g. a arrecadacgao de impostos e o corte de

gastos publicos).®

Entretanto, com a devida vénia, ndo concordamos com a existéncia de tal principio.
Primeiramente, a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado tem como
arcabouco a categorizacdo falha do direito em publico ou privado. Desse modo, trés
critérios principais sdo usualmente avangados com o intuito de demarcar objetivamente
essa fronteira, quais sejam: (I) o da prevaléncia do interesse; (Il) o da natureza das

relacdes juridicas travadas; e (111) o subjetivo.

Com base no primeiro, pertenceria ao direito publico as matérias as quais
predominem interesses publicos e ao direito privado as que forem dominadas por questfes
de interesses individuais. E um critério inconsistente, porque, mesmo no direito ptblico, os

interesses privados deverdo ser observados, sobretudo quando forem direitos fundamentais;

% CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., pp. 983-984.

% MELLO, C. A. B. de. Op. cit., p. 96.

% Trata-se de distincdo conceitual ineditamente trazida para o direito brasileiro da doutrina italiana.
Cfr. ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del Diritto amministrativo italiano. [s.l.: s.n.], 1960, p. 176 apud
MELLO, C. A. B. de. Op. cit., p. 57.
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e, no direito privado, existem inimeras normas de ordem publica limitativas do interesse

privado em beneficio da coletividade.*

Pelo segundo critério, a relacdo dos particulares com o Estado seria de
subordinacdo no direito publico; enquanto que, no direito privado, os particulares estariam
no mesmo patamar que o Estado, em relagcdo de coordenacéo. Esse critério equivoca-se por
ignorar completamente que, mesmo nas ditas relagfes coordenadas havidas entre
particulares, eventualmente, ocorreréo grandes distorgdes provocadas pela desigualdade de
uma parte diante da outra; bem como por olvidar a situagdo juridica na qual o Estado

relaciona-se com o particular em pé de igualdade, ou seja, consensualmente.®’

O ultimo critério afirma que pertencem ao direito publico todas as relagdes juridicas
em que o Estado figure como parte; contrariamente, seriam de direito privado todas as
demais relagdes em que ele ndo se apresente. Questionavel por diversas razdes, esse Ultimo
critério ignora solenemente a participacdo do Estado nos atos do direito privado, como é o
caso dos registros publicos; e, ainda, o fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil
ou publicizacdo do direito privado.’® Logo se vé que essa separacio do Direito entre
publico e privado é imprecisa, inconsistente, e, pois, insuficiente na resolucéo de conflitos
de interesses, justificando-se unicamente por razdes de ordem didética.

Em segundo lugar, divergimos do «principio» da supremacia do interesse publico,
porque ele somente seria eticamente justificavel se embasado no organicismo ou no
utilitarismo, o que seria, a nosso ver, incompativel com a Constituicdo de 1988. De acordo
com Daniel Sarmento, “[n]Jo organicismo, o interesse publico seria algo superior e
diferente a0 somatdrio dos interesses particulares dos membros de uma comunidade
politica, enquanto [que], [n]o utilitarismo, ele confundir-se-ia com tais interesses,

correspondendo a uma férmula para a sua maximizagao.””>®

Logo, o organicismo € incompativel com a Carta Magna de 1988, por colidir

frontalmente com a dignidade da pessoa humana (o centro gravitacional do ordenamento

% SARMENTO, D. Interesses publicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional, in SARMENTO, D. (org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 31.

5" Idem, ibidem.

%8 |dem, p. 32.

5 Idem, p. 52.
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juridico brasileiro), pois, repita-se, os homens sdo fins em si mesmos e, logo, ndo podem
ser instrumentalizados pelo Estado para que esse atinja seus objetivos. A seu turno, 0
utilitarismo ndo tem respaldo na Lei Fundamental, ja que, ao contrario do senso comum, a
perseguicdo ao interesse publico ndo necessariamente se dard no momento em que é
atendida a vontade majoritaria da coletividade. A anélise casuistica aponta que sempre
existirdo aquelas situagdes onde € justamente quando se atua na defesa de um interesse

privado constitucionalmente garantido que o interesse publico sera observado.®°

A terceira razdo de nossa discordancia funda-se em nossa compreensdo do
significado de «interesse publico». E cedico que ndo decorre da Carta Magna qualquer
relacdo de hierarquia entre as geracdes de direitos humanos, pelo que o conflito aparente dos
direitos de liberdade (12 geracdo) com os sociais (22 geracgdo) ou os difusos (3? geracdo) deve ser
resolvido casuisticamente, por intermédio dos postulados normativos — com particular destaque
para 0s postulados da ponderacdo e da proporcionalidade —, devendo-se rejeitar a precedéncia
absoluta e aprioristica de interesses individuais e interesses coletivos uns frente aos outros.®
Ademais, a Constituicdo foi esculpida de forma tal que interesses privados e interesses
publicos sdo indissociaveis, ndo havendo de se falar em prevaléncia ou contradicdo entre

eles, mas, sim, de uma relacio de conexo estrutural.?

A esse respeito, Gomes Canotilho refere que “se o principio democratico obtém
concretizacdo através do principio majoritario, isso nao significa desprezo da protecdo das
minorias (cfr., por ex., art. 114° [da Constituicdo da Republica Portuguesa] sobre o estatuto
de oposicdo); se o principio democratico, na sua dimensdo econémica, exige intervencao
conformadora do Estado através de apropriacdo politica dos meios de producao (art. 83°
[da Constituicdo da Republica Portuguesa]), isso ndo significa que se posterguem o0s
requisitos de seguranca inerentes ao principio do Estado de direito (principio de legalidade,
principio de justa indenizacdo, principio de acesso aos tribunais para discutir a medida de

intervencao).””%®

800 SARMENTO, D. Op. cit., in SARMENTO, Daniel. (org.). Op. cit., p. 59.

61 BRANDAO, R. Entre a anarquia e o estado do bem-estar social: aplicacdes do libertarianismo a
filosofia constitucional, in Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, ano 4, n° 14. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009.

62 AVILA, H. Repensando o “principio da supremacia do interesse piiblico sobre o particular”, in
Revista de Direito do Estado, ano 4, n® 11. Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, 2007, pp. 13-14.

83 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1182.
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Por isso, afirmamos com Gustavo Binenbojm, que o interesse publico é a
resultante da ponderacdo do interesse individual com o interesse coletivo que se lhe
contrap@e, diante de circunstancias normativas e faticas, ora dando primazia parcial aquele
ora a esse®, pois “[u]m principio que se presta a afirmar que o que ha de prevalecer sempre
prevalecerd ndo € um principio, mas uma tautologia. Dai se propor que é o postulado da
proporcionalidade, com efeito, que explica como se define o que € o interesse publico em
cada caso. O problema teorico verdadeiro ndo € a prevaléncia, mas o contetdo do que deve

prevalecer.”%

Por fim, porque o «principio» da supremacia do interesse publico encerra uma ideia
absoluta de que o interesse publico devera sempre prevalecer sobre o interesse privado, ele
ndo pode ser conceitualmente conduzido & categoria das normas-principio, ja que ele
inviabiliza a sua concretizacdo em diversos graus.®® Igualmente, por impossibilitar a
aplicacdo da ponderacdo, impede que a maxima realizacdo de cada interesse em conflito seja
alcancada, evidenciando a sua incompatibilidade normativa com o0s postulados da
concordancia pratica e da proporcionalidade.®’

Uma demonstracdo clara que a CRFB ndo agasalha a primazia de interesses coletivos
sobre interesses privados € a garantia de impenhorabilidade do bem de familia, prevista na
LF n° 8.009, de 29 de margo de 1990 — diploma sobre cuja constitucionalidade ndo pairam
quaisquer questionamentos —, frente a qualquer tipo de divida®, inclusive as de natureza
publica, tais como as fiscais e as previdenciarias. Segundo o art. 1° dessa lei, considera-se bem
de familia o imével residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, com a construcao, as
plantacGes, as benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos, inclusive os de uso

profissional, ou moéveis que guarnecem a casa, desde que quitados.

Uma analise teleolégica da impenhorabilidade do bem de familia encontrara na
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill, da CRFB) e na protecdo da familia (art. 226 da
CRFB) as justificativas para o tratamento especial conferido ao imével residencial usado para a

moradia familiar permanente. Ndo vamos ao extremo de defender a imunizacdo do bem de

8 Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagdo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 86.

% BINENBOJM, G. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo, in SARMENTO, Daniel. (org.). Op. cit., p. 155.

8 AVILA, H. Op. cit., p. 9.

57 Idem, p. 14.

% Ressalvadas as hipdteses de seu art. 3°.
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familia contra a potestas expropriandi, mas, com base nos mesmos fundamentos que sustentam
a sua impenhorabilidade, somos levados a crer que um 6nus argumentativo mais agravado

ha de ser imposto as DUPs que recaem sobre propriedades dessa natureza.

Para que esse encargo acrescido seja efetivo, faz-se imprescindivel a reformulacéo
legal do procedimento expropriatério, de modo a condicionar a validade da DUP a audiéncia
prévia do expropriado e dos demais interessados. Na sequéncia das manifestacfes dos
interessados sobre 0 mérito e a legalidade da desapropriagdo, que haveria de ocorrer dentro de
um prazo razoavel, o expropriante ficaria obrigado a motivar fundamentadamente a DUP, sem
olvidar de se pronunciar acerca dos argumentos invocados pelos participantes. A
obrigatoriedade de inquéritos publicos antecedentes a expropriacao total ou parcial de imoveis
ou de direitos reais imobiliarios é prevista no direito francés, mais concretamente no art. L11-

1, inciso I, do Code de I’Expropriation®.

Para além de conferir efetividade a protecdo especial do bem de familia nas
expropria¢es por utilidade publica, a sistematica proposta por nos teria a vantagem de
aumentar a legitimidade democratica dos procedimentos de desapropriacdo, pois aproximaria
os cidaddos (interessados) da Administracdo Publica, desverticalizando ou desacentuando a
verticalizacdo do processo de tomada de decisbes publicas. Ademais, 0 pronunciamento
obrigatdrio do expropriante sobre as alega¢des dos interessados colhidas na audiéncia prévia
proporcionaria ganhos qualitativos no controle judicial autbnomo ou substancial das
desapropriacOes, pois 0s juizes — sem receio de infringir o principio da separacdo de Poderes —
estariam munidos de elementos suficientes (as razdes exteriorizadas na motivacdo da DUP)
para investigar eventual excesso de poder pelo expropriante no exercicio de sua competéncia

discricionaria (cfr. topico 5.2.).

89 <L 11-1 — (1) L'expropriation d'immeubles, en tout ou partie, ou de droits réels immobiliers ne peut
étre prononcée qu'autant qu'elle aura été précédée d'une déclaration d'utilité publique intervenue a la suite
d'une enquéte publique et qu'il aura été procédé contradictoirement a la détermination des parcelles a
exproprier ainsi qu'a la recherche des propriétaires, des titulaires de droits réels et autres intéressés.”
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4. A JUSTA INDENIZACAO

O sentido e o alcance da justa indenizagdo, que, repise-se, € um pressuposto de
legitimidade da expropriacédo e, simultaneamente, a principal garantia do expropriado, nao
podem ser compreendidos em sua integralidade sem que inicialmente digressionemos para
a funcdo social do direito de propriedade. Por esse motivo, nas linhas que se seguem,
apresentaremos evolucdo historica da funcdo social da propriedade, seu enquadramento

normativo e seu tratamento na jurisprudéncia brasileira.
4.1. A funcéo social da propriedade

A teoria da funcdo, obrigagdo ou vinculagdo social da propriedade é antiga e pode
ser encontrada na obra de Sdo Tomas de Aquino, posteriormente na doutrina social da
Igreja Catolica e, no inicio do século passado, no pensamento de Léon Duguit.”® Em «Les
transformations du droit publique», mediante uma abordagem precipuamente socioldgica,
que concebe o direito ndo como a resultante da atuagdo legislativa, mas como
consequéncia constante e espontanea dos fatos, esse Ultimo defendia que, ndo obstante a
eventual inércia do legislador, as necessidades sociais cotidianas acabam por plasmar a
todo tempo novos institutos juridicos. Dentro desse quadro, operou-se a transformacéo do
direito de propriedade, evoluindo de um direito subjetivo absoluto do proprietario para
uma funcao social do possuidor da riqueza. Para o jurista francés, esse instituto originou-se
como resposta a necessidades econémicas e que, sendo essas interdependentes das

necessidades sociais, é natural a transicdo para a propriedade socialmente obrigada.’

Duguit critica a falta de preocupacdo com o exame da legitimidade das
apropriagdes existentes de fato e com a determinacdo de seu fundamento no Estado
Liberal. Com base no art. 544 do Codigo Civil Napolednico, a propriedade é o direito de
gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta, contanto que ndo se lhe faca uma

utilizagdo proibida pelas leis ou pelos regulamentos.”? Em sua Otica, ndo era mais

O CORREIA, F. A. Manual de Direito do Urbanismo, vol. I, 42 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 813.

"M JELINEK, R. Op. cit., pp. 10-11.

72 «“Article 544

La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu'on
n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.”
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compativel com a realidade vislumbra-la em termos absolutos ou incondicionados, antes,
era necessario concebé-la como propriedade-funcéo, isto €, como um poder juridico que
tem uma razdo especifica de ser, da qual ndo se pode esquivar: satisfazer as necessidades
individuais e coletivas. Semelhante a doutrina do abuso de direito, 0 autor inova ao lancar
sobre o direito um olhar orientado para o cumprimento de fungdes ditadas pela
solidariedade social.”

Essa evolucdo da teoria da propriedade privada é, porém, indissociavel de seu
momento histdrico: a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social. Ocorre que o
cenario de individualismo exacerbado ao qual fizemos alusao acarretou uma incompatibilidade
flagrante entre os ideais revolucionarios burgueses e as precarissimas e aviltantes condigdes
materiais das classes subalternas daquele periodo. Nesse contexto de exploracdo do
proletariado pela burguesia, a Primeira Grande Guerra (1914-1918) denunciou a crise dos
imperialismos e disparou o tiro de misericordia na propriedade enquanto instituicdo
absoluta e incondicionada, ensejando pouco tempo depois 0 reconhecimento de direitos

sociais, também conhecidos como direitos humanos de segunda geracao.

Assim, como exemplo inaugural da teoria da funcdo social da propriedade no
direito positivo, temos a Constituicdo Mexicana de 1917, nomeadamente seu art. 27.* De
acordo com esse dispositivo, em sintese, 0 Estado possuia a prerrogativa de condicionar a
propriedade privada ao interesse publico, regular o aproveitamento de seus recursos
naturais de modo a distribuir equitativamente a riqueza publica, e ainda cuidar de sua
conservacdo. Essa previsdo normativa serviu de inspiracdo para que o art. 153 da
Constituicdo de Weimar de 19197 consagrasse a formula: “A propriedade obriga. O seu

uso deve servir a0 mesmo tempo ao interesse comum.”

3 JELINEK, R. Op. cit., pp. 11-12.

™ «“Art, 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional, corresponde originariamente a la Nacién, la cual, ha tenido y tiene el derecho de transmitir el
dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

Esta no podréa ser apropiada sino por causa de la utilidad publica y mediante indemnizacion.

La Nacidn tendrda en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades
que dicte el interés publico, asi como el de regular el aprovechamiento de los elementos naturales
suceptibles (sic) de apropiacion, para hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica y para
cuidar de su conservacion (...)” — grifos nossos.

5 «Artikel 153

Das Eigentum wird von der Verfassung gewahrleistet. Sein Inhalt und seine Schranken ergeben sich
aus den Gesetzen.
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No Brasil, 0 art. 113 (17) da Constituicdo Federal de 1934® marcou o ponto de
viragem do modelo liberal classico de propriedade privada, incutindo nela uma vinculagéo
social. A seu turno, o Estatuto da Terra (LF n°® 4.504, de 30 de novembro de 1964) pode ser
apontado como o primeiro diploma legal brasileiro, ainda que adstrito a tematica agraria, a
definir quando a propriedade desempenha integralmente a sua funcéo social. Segundo o §
1° de seu art. 2° “A propriedade da terra desempenha integralmente a sua fungéo social
quando, simultaneamente: a) favorece o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores
que nela labutam, assim como de suas familias; b) mantém niveis satisfatérios de
produtividade; c) assegura a conservacao dos recursos naturais; d) observa as disposicoes
legais que regulam as justas relacdes de trabalho entre os que a possuem e a cultivem.”

Mas foi somente no art. 160 da Constituicdo Federal de 1967, com a redagéo da EC
n° 1/1969°7, outorgada no auge da repressdo da ditadura militar, que a funcéo social da
propriedade foi finalmente incorporada ipsis litteris no direito positivo brasileiro, como um
principio da ordem econdémica e social. E sintomatico, contudo, 0 momento em que

entraram em vigor tanto o Estatuto da Terra quanto a EC n° 1/1969.

Relembremos que, com o mundo em plena Guerra Fria e a Revolugdo Cubana
(1959) ainda no retrovisor, o, entdo, presidente Jodo Goulart promulgou, em 10 de
setembro de 1962, a Lei das Desapropriacdes por Interesse Social (LF n° 4.132/1962). De
inegavel viés socialista, seu art. 1° dispunha que “[a] desapropriagdo por interesse social
sera decretada para promover a justa distribuicdo da propriedade ou condicionar o seu uso
ao bem-estar social”. Apds uma sucessdo de acontecimentos, 0S militares, apoiados pelos

setores conservadores da sociedade brasileira, com receio da «ameaga comunista»,

Eine Enteignung kann nur zum Wohle der Allgemeinheit und auf gesetzlicher Grundlage
vorgenommen werden. Sie erfolgt gegen angemessene Entschadigung, soweit nicht ein Reichsgesetz etwas
anderes bestimmt. Wegen der Héhe der Entschadigung ist im Streitfalle der Rechtsweg bei den ordentlichen
Gerichten offen zu halten, soweit Reichsgesetze nichts anderes bestimmen. Enteignung durch das Reich
gegentber Landern, Gemeinden und gemeinniitzigen Verbénden kann nur gegen Entschadigung erfolgen.
Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich Dienst sein fir das Gemeine Beste” — grifos nossos.

6 «Art. 113.(...)

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo poderéa ser exercido contra o interesse social
ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica far-se-a
nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija,
ressalvado o direito a indenizagdo ulterior” — grifos nossos.

7 Muitos juristas referem-na como «Constituicdo de 1969» por se tratar, na pratica, de uma nova
Constituicdo, ndo de uma emenda.
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assaltaram o poder com um golpe de estado no dia 31 de maio de 1964, depondo o

presidente Jodo Goulart.

Se ndo se pode afirmar peremptoriamente que a men¢do a fungdo social da
propriedade tanto no Estatuto da Terra quanto na EC n° 1/1969 tinham como Unico intuito
«amansar» 0S movimentos sociais das camadas populares do campo e evitar outra
insurrei¢do revoluciondria no continente americano, indicios existem para tal assertiva. De
acordo com Rochelle Jelinek, “[a] criagdo do Estatuto da Terra e a promessa de uma
reforma agréria foi a estratégia utilizada pelos governantes para apaziguar os agricultores e
tranquilizar os grandes proprietarios de terra. As metas estabelecidas pelo Estatuto da Terra
eram basicamente duas: a execucdo de uma reforma agraria e o desenvolvimento da
agricultura. Décadas depois, pode-se constatar que a primeira meta ficou apenas no papel,
enquanto a segunda recebeu grande atencdo, principalmente no que diz respeito ao

desenvolvimento capitalista ou empresarial da agricultura.”’

Em 1985, com a volta dos civis ao poder, o pais retorna oficialmente a democracia.
Dois anos depois, € formada a Assembleia Nacional Constituinte a qual ird elaborar e
promulgar a «Constituicdo Cidadé» de 1988. O legislador constituinte ndo apenas ratificou
a obrigacéo social da propriedade na Carta Magna como foi além e achou por bem delinear

0S Seus contornos.

Assim, a funcédo social da propriedade encontra-se estremada na Constitui¢do
quanto a propriedade urbana e quanto a propriedade rural. O art. 182, § 2°, define que “[a]
propriedade urbana cumpre sua funcédo social quando atende as exigéncias fundamentais
de ordenagdo da cidade expressas no plano diretor” — grifos nossos’®. O art. 39 do Estatuto
da Cidade complementa ainda que a propriedade urbana ha de assegurar “0 atendimento

das necessidades dos cidaddos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao

8 Op. cit., p. 18 (nota de rodapé n° 47).

" Na hipétese de determinada cidade ndo possuir plano diretor para explicitar as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade, ndo se deve interpretar tal fato como uma desobrigacgdo do proprietario
para com a funcdo social da propriedade. Mesmo nos casos em que seja dispensavel 0 PDM, ainda assim o
proprietario estara limitado pelos direitos dos vizinhos e pelos regulamentos administrativos. Nesse sentido,
cfr. RE n°® 178.836-4/SP (22 Turma), in Diério da Justica, 20 de agosto de 1999. Rel. Min. Carlos Velloso.
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desenvolvimento das atividades econémicas”, consoante as diretrizes gerais da politica

urbana de seu art. 20,8

J& o art. 186, nitidamente inspirado pelo Estatuto da Terra, dispde que “[a] funcédo
social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios
e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes critérios: (I) o aproveitamento
racional e adequado; (Il) utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente; (111) observancia das disposi¢fes que regulam as relagdes
de trabalho; e (IV) exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos

trabalhadores” — grifos nossos.

80 «Art. 2°. A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

| — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, & infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer,
para as presentes e futuras geragdes; Il — gestdo democratica por meio da participacdo da populacéo e de
associacles representativas dos varios segmentos da comunidade na formulagdo, execucdo e
acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano; Il — cooperacdo entre o0s
governos, a iniciativa privada e os demais setores da sociedade no processo de urbanizagdo, em atendimento
ao interesse social; IV — planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribuicdo espacial da populagéo
e das atividades econdmicas do Municipio e do territdrio sob sua area de influéncia, de modo a evitar e
corrigir as distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos negativos sobre o meio ambiente; V — oferta de
equipamentos urbanos e comunitarios, transporte e servigos publicos adequados aos interesses e necessidades
da populacédo e as caracteristicas locais; VI — ordenacdo e controle do uso do solo, de forma a evitar: a) a
utilizagdo inadequada dos imoveis urbanos; b) a proximidade de usos incompativeis ou inconvenientes; c) o
parcelamento do solo, a edificacdo ou 0 uso excessivos ou inadequados em relacdo a infra-estrutura urbana;
d) a instalacdo de empreendimentos ou atividades que possam funcionar como pélos geradores de trafego,
sem a previsao da infra-estrutura correspondente; e) a retencéo especulativa de imovel urbano, que resulte na
sua subutilizacdo ou ndo utilizacdo; f) a deterioracdo das areas urbanizadas; g) a polui¢do e a degradacéo
ambiental; h) a exposi¢do da populagéo a riscos de desastres. VII — integracdo e complementaridade entre as
atividades urbanas e rurais, tendo em vista 0 desenvolvimento socioeconémico do Municipio e do territério
sob sua area de influéncia; VIII — adogdo de padrdes de producdo e consumo de bens e servicos e de
expansao urbana compativeis com os limites da sustentabilidade ambiental, social e econémica do Municipio
e do territorio sob sua area de influéncia; IX — justa distribuicdo dos beneficios e dnus decorrentes do
processo de urbanizagdo; X — adequagao dos instrumentos de politica econdmica, tributéria e financeira e dos
gastos publicos aos objetivos do desenvolvimento urbano, de modo a privilegiar os investimentos geradores
de bem-estar geral e a fruicdo dos bens pelos diferentes segmentos sociais; Xl — recuperacdo dos
investimentos do Poder Publico de que tenha resultado a valorizagdo de imoveis urbanos; XII — protecéo,
preservacéo e recuperacdo do meio ambiente natural e construido, do patrimdnio cultural, histérico, artistico,
paisagistico e arqueoldgico; X1l — audiéncia do Poder Publico municipal e da populagéo interessada nos
processos de implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o
meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da populagao; XIV — regularizacdo fundiaria
e urbanizagdo de areas ocupadas por populacdo de baixa renda mediante o estabelecimento de normas
especiais de urbanizacdo, uso e ocupacgdo do solo e edificacdo, consideradas a situacdo socioecondmica da
populacdo e as normas ambientais; XV — simplificacdo da legislacdo de parcelamento, uso e ocupacdo do
solo e das normas edilicias, com vistas a permitir a redugdo dos custos e 0 aumento da oferta dos lotes e
unidades habitacionais; XVI — isonomia de condi¢fes para os agentes publicos e privados na promogdo de
empreendimentos e atividades relativos ao processo de urbanizagdo, atendido o interesse social.”
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A propriedade, enquanto expressdo econdomica, nasce da necessidade de 0s
individuos planejarem com tranquilidade o rumo de suas vidas, relacionando-se fortemente
com a ideia de seguranca juridica. Simultaneamente, a consagracdo do direito de
propriedade tem como finalidade garantir a liberdade pessoal de seu titular, permitindo que
conforme sua vida mediante decisfes relativas a seu patrimonio privado, bem assim
possibilitar o livre desenvolvimento da personalidade, entendida em sentido lato para
abarcar a livre iniciativa econdmica.8! Enquanto expressdo social, ela surge ante o
reconhecimento que a propriedade como direito subjetivo absoluto gera desigualdades e
distor¢Bes incompativeis com o ideal democréatico. Assim, a doutrina fala de uma dupla
fungdo da propriedade: uma fungdo pessoal e privada, evidenciada na liberdade
econébmica de seu titular; e uma funcéo social e publica, que, sem desconsiderar a

discricionariedade do proprietario, orienta-a ao bem comum.®?

Importa dizer que a funcdo social ndo deve ser entendida hodiernamente como um
elemento exterior ao direito de propriedade privada; ela é, ao contrario, uma componente
inseparavel de seu contetdo, assim como o sdo os direitos tradicionais de uso, gozo,
disposicdo e reivindicaco.® Se se tiver em mente que o direito de propriedade privada sé
existe quando reconhecido pela sociedade perante a qual ele é reclamado, parece l6gico
supor, entdo, que é essa mesma sociedade quem lhe legitima e torna-o oponivel, donde
decorre que ele deve servir intrinsecamente ao interesse comunitéario. Diante de tal quadro
de coisas, seria paradoxal vislumbrar a propriedade desvinculada ab initio de sua
vinculacdo social, como se essa lhe fosse algo alheio ou um elemento externo, que, no

entanto, por for¢a das circunstancias, poder-se-lhe-ia contrapor.

Concebendo a funcdo social como parte integrante da propriedade, poder-se-ia
cogitar que defender a ideia de tal funcdo seria um ato de incoeréncia, pois se estaria
admitindo por vias obliquas que a propriedade é incondicionada até 0 momento em que se

depare com tal dever. Podemos responder com Ana Raquel Moniz que, embora pertinente

8L CORREIA, F. A. Op. cit., 2008, pp. 803-804.
8 |dem, p. 810.
8 JELINEK, R. Op. cit., pp. 21-22.
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a critica, o uso do termo ¢é justificado, a um, por ser um meio de enfatizar a superacéo da

visdo absolutista de propriedade e, a dois, por sua significativa consagragio dogmatica.

Nesse sentido, a funcdo social densifica os contornos do direito de propriedade
privada, impondo ao proprietario obrigacdes negativas (obrigacdes de nido fazer)®®,
obrigacbes positivas (obrigacdes de fazer)®® e obrigacdes modais (i.e., condicdes
relacionadas com a forma como o exercicio de determinados poderes inerentes a
propriedade deve ser realizado)®’. Por essa razdo, devido a sua maior abrangéncia, ndo é
possivel enquadrar a funcao social da propriedade dentro do conceito do CTN de poder de

policia® ou como sua mera extensdo.°

Outro papel de relevo da funcdo social é a distincdo objetiva (uma vez que a
distingdo subjetiva evidencia-se) que ela desempenha na delimitacdo do que é propriedade
publica e do que é propriedade privada, distingdo essa vincada no grau de intensidade que
ela exerce sobre a propriedade. De um lado, a propriedade publica, com seu regime
juridico altamente funcionalizado, é uma propriedade finalista, é dizer, orientada
eminentemente para interesses ou funcGes publicas; de outro lado, a propriedade privada,

conguanto vinculada socialmente, tem um regime juridico essencialmente de direito

84 0 dominio publico — o critério e o regime juridico da dominialidade. Coimbra: Almedina, 2005, p.
309 (nota de rodapé n° 12).

8 Citamos exemplificativamente os §§ 1° e 2° do art. 1.228 do CC, in verbis: “§ 1°. O direito de
propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que
sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais,
o equilibrio ecoldgico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das dguas.” e
“§ 2°. S@o defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam
animados pela intencdo de prejudicar outrem.”

8 por exemplo, o supracitado caput do § 4° do art. 182 da CRFB assevera que “é facultado ao poder
publico municipal, mediante lei especifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei
federal, do proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado ou ndo utilizado que promova seu
adequado aproveitamento...”.

8 E 0 caso do inciso IV do § 1° do art. 225 da CRFB, a saber: “[E]xigir, na forma da lei, para
instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”.

8 «Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstengdo de fato, em razdo de
interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico,
a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Paragrafo Unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo
orgdo competente nos limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade
que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de poder” — grifos nossos.

8 JELINEK, R. Op. cit., p. 26.
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privado e volta-se prioritariamente a interesses privados (do proprietario), podendo ser

havida como uma propriedade com fungao.®

A respeito da vinculacdo social da propriedade, um dos aspectos mais
problematicos e complexos do direito do urbanismo é a demarcacdo da fronteira entre (1)
as restricdes de parcelamento, uso e ocupacao do solo resultantes das opcdes dos planos de
ordenamento do territério com eficacia vinculativa direta e imediata dos particulares —
nomeadamente, os planos diretores — as quais acarretam sacrificios especiais e anormais ao
direito de propriedade do solo, ferindo o principio da justa distribuicdo dos beneficios e
onus decorrentes do processo de urbanizacao (art. 2°, inciso IX, do Estatuto da Cidade),
que devem ser indenizadas;®* e (11) as restricdes de parcelamento, uso e ocupacio do solo
resultantes da imposicdo geral e abstrata da lei ou de determinagfes dos planos
urbanisticos as quais se limitam a esclarecer o conteudo do direito de propriedade, que, em

regra, ndo dao lugar & indenizagio.%?

Quanto as restri¢bes as quais decorrem da vontade geral e abstrata da lei, essas nao
ddo lugar a indenizacdo, porque ndo impdem danos ou encargos especiais e anormais a
uma ou mais faculdades do direito de propriedade. Dessa forma, em se tratando de um
onus que recai sobre a coletividade de um modo geral, ndo se justifica que essas restricbes
sejam indenizadas, porquanto ndo violam o principio da igualdade, consubstanciado no
art. 5° caput, da CRFB. A Unica excecdo admissivel € a da limitacdo que, ndo obstante

afete a generalidade das pessoas, acarreta um aniquilamento do nacleo do direito de

% MONIZ, A. R. G. Op. cit., pp. 313-316.

%1 O direito portugués consagrou o principio da subsidiariedade do dever de indenizagdo das
expropriacdes dos planos no art. 18°, n° 2, da Lei de Bases da Politica de Ordenamento do Territdrio e de
Urbanismo, segundo o qual “[e]xiste dever de indenizar sempre que os instrumentos de gestdo territorial
vinculativos dos particulares determinem restricdes significativas de efeitos equivalentes a expropriagéo, a
direitos de uso do solo preexistentes e juridicamente consolidados que ndo possam ser compensados nos
termos do nimero anterior [esse impBe aos instrumentos de gestdo territorial vinculativos dos particulares o
dever de prever mecanismos equitativos de perequagdo compensatorial.”, e no art. 143°, n° 1, do Regime
Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial, segundo o qual “[a]s restricbes determinadas pelos
instrumentos de gestdo territorial vinculativos dos particulares apenas geram um dever de indenizar quando a
compensagao nos termos previstos na secao anterior [Da compensagao] nao seja possivel.” Cfr. CORREIA,
F. A. Op. cit., 2008, pp. 760-761.

N&o obstante divirjamos da nomenclatura «expropriagdes dos planos», pelos mesmos fundamentos
empregados contra as «expropriagdes de sacrificio», pensamos que, a despeito de o ordenamento juridico
brasileiro ndo fazer mencéo expressa ao aludido principio, uma conjugacédo do principio da justa distribuicao
dos beneficios e 6nus decorrentes dos processos de urbanizagdo com as limitagfes pratico-orgamentais nas
quais esbarra a Administracéo na planificacdo territorial permite-nos inferir logicamente a subsidiariedade do
dever de indenizar.

% CORREIA, F. A. Op. cit., 2008, pp. 740-741.
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propriedade, pois em tal situacdo estariamos perante um ato do Poder Publico que ndo
tomou em devida conta o postulado da proibicdo do excesso, infringindo o nucleo

essencial do direito de propriedade.

Essa questdo foi objeto de apreco pela 22 Turma do STF, no «RE n° 140.436-
1/SP»%, num caso onde os proprietarios de um imdvel situado a margem de um
reservatorio aquifero pretenderam uma indenizacdo do Estado de S&o Paulo, pois,
baseando-se em duas leis estaduais as quais almejavam prote¢cdo dos mananciais, cursos e
reservatorios de dgua e demais recursos hidricos de interesse da Regido Metropolitana, o
Municipio de Rio Grande da Serra impds-lhes uma limitacdo administrativa (precisamente,

o0 recuo de 50 metros em projecéo horizontal para fins de edificacéo) sobre o seu terreno.

Ficou provado nos autos que a restricdo imposta a gleba afetava o jus adificandi®*
dos proprietarios de modo excepcional, fulminando por completo o direito de construir,
porém, como uma das leis limitadoras foi promulgada previamente ao ato aquisitivo de
propriedade e a outra era previsivel, negou-se-lhes a indenizacdo. Para nds, o que
realmente desperta interesse nesse acordao é menos o deslinde da controvérsia, porquanto
resolvida por questdo fatica, e mais os fundamentos de direito da decisdo recorrida

transcritos pelo ministro relator.

Segundo consta daquele aresto, “quando as normas restritivas sdo de carater geral,
impostas no interesse publico, ndo se justifica a indenizagdo, pois ndo se trata de restri¢do
imposta a determinados individuos, mas a toda coletividade, caso em que a perda do direito
de propriedade € compensado com um beneficio de ordem geral, beneficio esse que, no
caso, é até de preservacdo da salde publica.” E termina, “[n]do pode ter o Estado, entdo,
responsabilidade por ato legislativo, por norma geral e abstrata, dirigida a toda a
coletividade, quando sacrifica interesses particulares a bem dessa mesma coletividade. (...)
[A] responsabilidade extracontratual do Estado com base em atos legislativos sé opera
quando o legislador expressamente a reconheca ou quando haja prejuizo excepcional,

anormal™ — grifos nossos.

% RE n° 140.436-1/SP (2% Turma), in Diario da Justica, 06 de agosto de 1999. Rel. Min. Carlos
Velloso.

% Acerca da controvérsia juridica se o jus edificandi integra ou ndo o conteido do direito de
propriedade do solo, cfr., por todos, CORREIA, F. A. Op. cit., 2008, pp. 830 e ss.
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Quanto as restricGes referidas em altimo lugar, quais sejam as resultantes das
disposic¢Oes dos planos urbanisticos que tdo-somente definem os contornos do direito de
propriedade, a sua relevancia obriga-nos a dedicar algumas linhas a mais do que as
dispensadas a explicacdo do ponto imediatamente antecedente. Primeiramente, diga-se que
a propriedade do solo goza de um regime juridico especial distinto dos demais bens
patrimoniais (moveis ou imdveis; corpdreos ou incorpéreos; fungiveis ou infungiveis),
devido a sua escassez e irreprodutibilidade e indispensabilidade a realizacdo do homem.
Mesmo entre si 0s bens fundiarios podem ser objeto de regimes juridicos diferenciados
conforme a classificagdo (urbano ou rural) e a qualificacdo (v.g., areas urbanizadas; areas
urbanizaveis; areas de expansdo urbana; areas destinadas a exploracdo extrativa agricola,
pecudria ou agroindustrial; areas de risco e de interesse ambiental; areas para habitacdo de
interesse social; areas de interesse historico, cultural ou paisagistico; areas de especial

interesse turistico; areas de preservacgdo permanente) definidas em lei ou nos planos.®

A nosso encontro, no «RE n° 76.864/GB»%, a 12 Turma do STF analisou a
constitucionalidade da restricdo ao direito de construir imposta a propriedade dos
recorrentes por um plano de urbanizagdo (Dec. Estadual n°® 576/1966). Inicialmente, os
proprietarios impetraram mandado de seguranca contra ato do Diretor do Departamento de
EdificacGes, que, com base em plano de urbanizacdo, indeferiu licenca para a construgdo
de um edificio em sua propriedade. O juizo de primeiro grau concedeu a seguranga sob o
fundamento que o plano criava uma modalidade de privagédo do direito de propriedade ndo
albergada pela Lei Fundamental. No entanto, essa sentenca foi reformada por decisdo
majoritaria dos desembargadores em segunda instancia, por entenderem que o direito de

construir pode ser limitado pelo poder de policia, in casu, o plano de urbanizag&o.

No julgamento do recurso extraordinério, sustentou o ministro relator que a
Constituicdo garante a protecdo da propriedade, todavia condicionada a sua funcdo social.
Além disso, o jus adificandi deve ser exercido com a observancia dos regulamentos
administrativos, que, naquele particular, consubstanciam-se no plano. Fazendo coro ao
voto do relator, o0 Ministro Rodrigues Alckmin arrematou que, se obras urbanisticas de

grande alcance estdo sendo realizadas pelo Estado e as expropriagdes acessorias ao plano

% CORREIA, F. A. Op. cit., 2008, pp. 816-817.
% RE n° 76.864/GB (12 Turma), in Diario da Justica, 22 de novembro de 1974. Rel. Min. Aliomar
Baleeiro.
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sendo feitas, ndo se justifica licenciar construgdes que possam vir a embaragar a execugao

do plano urbanistico.

Tomando como base tais premissas, a doutrina e a jurisprudéncia alemas
construiram o entendimento que a propriedade fundiaria esta sujeita a uma vinculagao
social agravada em relacdo aos demais bens, a que chamou de vinculacéo situacional da
propriedade do solo (Situationsgebundenheit). O sentido dessa subespécie da funcéo
social é o de que existem terrenos que, devido a sua especial situacdo factual, ou seja, por
causa de sua caracteristica ou qualidade propria, estdo imanentemente onerados em suas
potencialidades. O alcance da vinculacdo situacional é a possibilidade de restringir
legislativa ou administrativamente virtuais utilidades da propriedade do solo sem que se
configure uma medida de cariz expropriatorio. Nesses casos, a atuacdo do legislador ou da
Administracdo tem verdadeiramente o escopo de aclarar as qualidades preexistentes do

solo, densificando, e ndo comprimindo, o contetdo do direito de propriedade.®’

Por derradeiro, se é inequivoco que a funcéo social da propriedade nédo se equipara
a expropriacdo, tampouco aceitamos que ela seja o alicerce do jus expropriandi. Sem
embargo, excepcionalmente a funcdo social pode vir a ser a causa da expropriacdo. 1sso
ocorrera quando o Poder Publico, com o propdsito de garantir que a propriedade urbana ou
rural cumpra a sua funcdo social, lancar mdo da expropriacdo-sancdo (seja ela uma
desapropriacao urbanistica sancionatdria ou uma desapropriacao por interesse social para
fins de reforma agréria). Entretanto, mesmo entdo, ela serd um fundamento apenas indireto,
pois, a rigor, estaremos diante de desapropriagfes por causa de interesse social, como

aduzimos anteriormente.%

% CORREIA, F. A. Op. cit., 2008, pp. 819-821.

9 «A desapropriagdo de imovel rural, por interesse social, para fins de reforma agraria, constitui
modalidade especial de intervencdo do poder publico na esfera dominial privada. Disp8e de perfil juridico-
constitucional préprio e traduz, na concrecdo do seu alcance, uma reagdo do Estado a descaracterizagdo da
funcdo social que inere a propriedade privada. A expropriagdo-san¢do foi mantida pela Constitui¢do de 1988,
gue a previu para o imével rural que ndo esteja cumprindo sua fungdo social (art. 184, caput), hipdtese em
gue o valor da justa indenizacdo — embora prévia — serd pago em titulos da divida publica. A exigéncia
constitucional da justa indenizacdo representa consequéncia imediatamente derivada da garantia de
conservagdo que foi instituida pelo legislador constituinte em favor do direito de propriedade.” Cfr. MS n°
21.348/MS (Plenério), in Diério da Justi¢a, de 08 de outubro de 1993. Rel. Min. Celso de Mello.
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4.2. O sentido de justa indenizacao

Prestados os esclarecimentos sobre a fungdo social da propriedade, compete-nos
agora descortinar o que se entende por «justa indenizagdo». Conforme referido, o art. 5°,
inciso XXIV, da CRFB estatui que a desapropriacdo é obrigatoriamente acompanhada de
justa e prévia indenizacdo em dinheiro, mas relegou a doutrina e a jurisprudéncia a tarefa
de definir o significado de indenizacdo «justa». O sentido de justa indenizacdo pressupde
que o particular deve ser compensado integralmente pelo prejuizo incorrido com a
expropriacdo, de modo que fiqgue em condi¢Oes de adquirir, se assim desejar, um bem
semelhante ao que lhe foi retirado (teoria da substituicdo). Para ser justa, a recomposi¢do
precisa ser exata, ndo podendo ficar nem aquém nem além do desfalque suportado pelo
expropriado. Se € certo que a expropriacdo ndo deve ser causa de empobrecimento, é

igualmente correto que ela ndo deve ser fonte de locupletamento.®®

O valor de mercado, também designado por valor venal, é apontado pela doutrina
e pela jurisprudéncia como o critério que mais se aproxima da compensacéo integral a ser
atribuida ao expropriado. E ponto pacifico que a justa indenizacdo é calculada mais em
funcdo do prejuizo que é imposto ao expropriado do que em razdo da vantagem auferida
pelo beneficiario da expropriacdo. No direito estadunidense, pese embora a Supreme Court
reconheca que a just compensation deve ser justa quer para o0 expropriado quer para 0s ndo
expropriados e que o valor de mercado ndo necessariamente compensa de forma plena o
encargo publico suportado pelo proprietario, 0 quantum indemnizatur é quase sempre uma

traducdo literal do valor venal do bem desapropriado.i®

Também no direito portugués, em sentido idéntico, o art. 23, n° 1, do Cdédigo das
Expropriagdes, dispde que “[a] justa indenizagdo ndo visa compensar o beneficio
alcancado pela entidade expropriante, mas ressarcir 0 prejuizo que para o expropriado
advem da expropriacdo, correspondente ao valor real e corrente do bem de acordo com o
seu destino efetivo ou possivel numa utilizacdo econémica normal, a data da publicacdo da
declaracdo de utilidade puablica, tendo em consideracdo as circunstancias e condigdes de

fato existentes naquela data.”

9 SALLES, J. C. de M. Op. cit., p. 460.
10 BYRNE, J. P. Condemnation of low income residential communities under the takings clause, in
UCLA Journal of Environmental Law & Policy, n° 23, 2005, p. 165.
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Consoante referimos supra, o valor de mercado ndo deve ser entendido em termos
absolutos, ao revés, ele ha de ser compreendido em sentido normativo ou habitual, isto é,
excluidos quaisquer elementos puramente especulativos ou quaisquer acréscimos de valor
com origem na prépria DUP ou em circunstancias supervenientes a notificacdo
expropriatoria; e, ainda, quaisquer mais-valias para as quais tenha concorrido

financeiramente toda a coletividade.

Cingindo-nos aos bens de raiz — sem duvida a espécie de propriedade mais visada
pelas expropriagOes por utilidade publica — trés sdo os métodos principais adotados pelos
peritos para apurarem o valor de mercado dos bens expropriados, a saber: (I) método
comparativo; (I1) método do custo; e (I1l) método da renda. Primeiramente, 0 método
comparativo, também denominado método dos dados do mercado, é o mais usualmente
empregado pelos avaliadores, sendo considerado o mais simples, pratico, seguro e exato
para a determinacdo do valor venal da coisa. Ele consiste na comparacdo de parte
semelhantes de propriedades distintas e baseia-se na légica de que o valor da propriedade
corresponde ao prego obtenivel no mercado, sem esfor¢o indevido e com tempo razoavel
para achar um comprador. Fundamentalmente, esse método realiza uma coleta de dados

das vendas realizadas, precos de ofertas, cotagdes e opinides de especialistas.'%*

Em segundo lugar, o método do custo separa-se em duas etapas: a estimativa do
valor do terreno e a avaliacdo do preco das estruturas; na determinacdo desse ultimo, séo
descartadas as benfeitorias Gteis e voluptudrias. Por ultimo, no método da renda projeta-se
a renda liquida futura do proprietario, descontam-se os juros e o valor obtido é o valor
capitalizado da propriedade. Aplica-se aos casos em que a estrutura é adequada ao imdvel

e onde ndo existe possibilidade de lucro pela reforma.'%2

N&do obstante o valor venal da propriedade seja o critério mais idéneo para
recompor a posicdo juridica do particular atingida pela expropriacdo, nem sempre ele é
suficiente para compensar todos 0s prejuizos causados aquele. Com efeito, existem danos
derivados ou subsequentes ao dano patrimonial principal que podem eventualmente ser
verificados nas desapropria¢fes por utilidade publica os quais fogem do alcance desse

critério. Aliéas, convém reforcar que a Constituicdo ndo fala que o expropriado deve ser

101 SALLES, J. C. de M. Op. cit., pp. 479-481.
102 1dem, ibidem.
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indenizado pelo valor de mercado do direito patrimonial afetado, antes, impde que ele seja
justamente indenizado, expressdes com significados distintos, ainda que tenham pontos

comuns.

A justa indenizacdo € um conceito juridico indeterminado, mas nem por isso
desprovido de qualquer sentido. Na trilha de Alves Correia, podemos aduzir que esse
conceito traz em si trés ideias, a saber: (I) a proibicdo de indenizagdes irrisorias ou
simbolicas; (11) o respeito ao principio da igualdade perante os encargos publicos; e (I11) a
consideracdo do interesse publico da expropriacdo. As duas primeiras ideias tém como
perspectiva a esfera de interesses do expropriado, enquanto que a ultima é um contrapolo,

focando-se nos interesses da coletividade, rectius, dos ndo expropriados.®®

Quanto a proibicdo de indenizacGes irrisorias ou simbdlicas, uma indenizacéo,
para ser justa, precisa corresponder ao dano imposto ao expropriado, sendo apta a
compensé-lo de forma plena. Portanto, ela ndo pode ser calculada abstratamente, devendo

sempre ter como base de referéncia o bem desapropriado.

Quanto ao respeito ao principio da igualdade perante os encargos publicos, essa
ideia subdivide-se em duas dimens@es, quais sejam a da relacdo interna e a da relacdo
externa da expropriacdo. O principio da igualdade na relacéo interna da expropriacao e,
antes de mais, um pressuposto de congruéncia e uniformidade dos critérios de indenizacéo,
no sentido de que particulares em situagdes idénticas ndo podem receber compensacoes
quantitativamente distintas. O principio da igualdade na relacdo externa da
expropriacdo determina que uma justa indenizacdo deva reequilibrar a relacdo entre 0s
expropriados e 0s ndo expropriados perante os encargos publicos. Isso significa que a
posicdo de desigualdade em comparacdo aos demais cidadaos na qual o particular afetado
pela ablacdo de seu patriménio é colocado, com vistas a consecucdo de uma utilidade

publica, deve ser corrigida equitativamente entre todos.

Quanto a consideracdo do interesse publico da expropriacdo, ndo se pode perder
de vista que a desapropriagcdo é um instituto juridico vocacionado para o cumprimento de
uma utilidade publica, pelo que a indenizagdo ndo pode levar em conta Unica e

exclusivamente os interesses do expropriado. Sendo assim, ela ndo pode deixar de

103 CORREIA, F. A. Op. cit., 2010, pp. 209-217.
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contemplar critérios redutores do valor de mercado do bem, com o fito, entre outros, de
remover o0s elementos especulativos; de desconsiderar as benfeitorias desnecessarias
realizadas ap6s a DUP e/ou as com o intuito de elevar o valor das indenizacdes; e de
subtrair do cémputo indenizatério final as valorizacGes originadas pela propria DUP ou por

despesas custeadas pela coletividade.

Por essa razdo, o art. 27, caput, da LGD arrolou cinco parametros — entre 0s quais 0
valor de mercado — para auxiliar os juizes na espinhosa missdo de fixar o valor da justa
indenizag&o nos processos de expropriagéo litigiosa. Conforme esse dispositivo legal, “[o]
juiz indicard4 na sentenca os fatos que motivaram 0 seu convencimento e devera atender,
especialmente, a estimacdo dos bens para efeitos fiscais; ao preco de aquisicdo e interesse que
deles aufere o proprietario; a sua situacao, estado de conservacdo e seguranca; ao valor venal
dos da mesma espécie, nos ultimos cinco anos, e a valorizagdo ou depreciacdo de area
remanescente, pertencente ao réu.” Trata-se de um numerus apertus de critérios, o que
deduzimos do emprego do advérbio «especialmente», pelo que os aplicadores da norma

devem toma-los em consideragdo, mas ndo estdo por eles limitados.

Indispensavel mencionar que ndo somente expropriacdes devem ser acompanhadas
de justa indenizacdo, mas também as «expropria¢fes» indiretas, assim como quaisquer
danos ou encargos especiais e anormais infligidos aos bens dos particulares por atos do
Poder Publico com intencionalidade ablativa. Embora, pelas razbes previamente
apresentadas, ndo se constituam como expropriacdes, tais ilicitos seguem o regime das
expropriacdes por utilidade publica. Ocorre que sendo esse mais benéfico para o
particular, ja que impde a forma de pagamento em dinheiro e a vista, consentir que o
Estado indenizasse pelo regime geral da responsabilidade civil extracontratual seria
duplamente injusto. Em primeiro lugar, porque permitiria que a indenizacgéo por atos licitos
fosse mais restritiva do que a indenizacdo por atos ilicitos, sendo que esses resultam
naturalmente em danos mais severos para a vitima em comparacgdo aqueles; e, por ultimo,
porque agraciaria o Poder Pablico com um regime indenizatério mais favoravel quando

agisse ilegalmente do que quando praticasse um ato licito.

Dada a natureza ilicita de tais ablagdes intencionais, a consideragdo do interesse
publico da expropriagdo — ideia presente no conceito de justa indenizacdo — fica mitigada.

Assim, como ndo podem ser iguais o regime juridico da justa indenizacgdo por atos licitos
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(rectius, expropriacdes por utilidade publica) e o por atos ilicitos, entendemos que esse
deve compreender todos os prejuizos subsequentes ou derivados (danos emergentes,
lucros cessantes e danos futuros previsiveis); enquanto que o da indenizacdo por
expropriacdo s6 abarca o0s danos subsequentes ou derivados os quais sejam efeito direto e
imediato da ablagdo. Essa diferencia¢do regimental € corolario do principio de justica e
tem natureza sancionatdria, pois impede que os atos ilicitos do Estado sejam equiparados a

seus atos licitos. 104

Ja os danos ou encargos especiais e anormais infligidos aos bens dos particulares
por atos do Poder Publico sem intencionalidade ablativa devem ser indenizados pelo
regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado. Como se sabe, a
expropriagdo de imoveis por utilidade pablica foi a primeira hipGtese consagrada de
responsabilidade indenizatéria do Estado por atos licitos e, devido a sua expressa previsao
constitucional, goza do status de «rainha das figuras indenizatorias»'®. A indenizagdo por
expropriacdo €, pois, uma exce¢do a responsabilidade civil extracontratual do Estado por
atos licitos, de modo que ndo pode ser irrestritamente estendida a quaisquer atos licitos do
Poder Publico que acarretem danos aos particulares.

A indenizacéo por expropriagéo e a responsabilidade civil extracontratual do Estado
por atos licitos tém fundamentos, naturezas e critérios préprios. Os fundamentos da
primeira sdo o principio da igualdade perante os encargos publicos e o principio da justa
indenizacdo, enquanto que o fundamento da ultima encontra-se tdo-s6 no principio da
igualdade perante os encargos publicos; a natureza da indenizacéo por expropriacao é a de
pressuposto de validade da desapropriacdo, ao passo que a natureza da responsabilidade
civil extracontratual do Estado por atos licitos é a de consequéncia dos danos ou encargos

especiais e anormais; e os critérios da indenizacdo por expropriacdo sdo os plasmados na

104 Similarmente, Alves Correia, citando Gomes Canotilho, assevera que “[a] ndo existir qualquer
diferenca de tratamento para a Administracdo atuar legal ou ilegalmente, o que de modo nenhum poderemos
aceitar, pois isso seria eliminar um principio fundamental do Estado de Direito — o principio da legalidade
formal e material.” CANOTILHO, J. J. G. O Problema da Responsabilidade do Estado por Actos Licitos.
Coimbra: Almedina, 1974, p. 289 apud CORREIA, F. A. Op. cit., 2010, p. 370.

105 ANDRADE, J. C. V. de. Op. cit., p. 356.
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LGD, enquanto que os critérios da responsabilidade civil extracontratual do Estado por
atos licitos sdo o art. 37, § 6° da CRFB e 0 art. 43 do CC.10¢-207

4.3. O alcance da justa indenizacao

A légica subjacente a justa indenizacdo € a de que o particular deve ser compensado
integralmente e na exata propor¢do dos danos que suporta com a ablacdo de seu direito
patrimonial para a satisfacdo de uma utilidade publica. A compensacdo ndo pode servir de
instrumento de enriquecimento sem causa, porém deve alcancar uma dimensao tal que lhe

recoloque em pé de igualdade perante os demais cidadaos.

Porque a expropriacdo por utilidade pablica € um instituto juridico que recai direta
e exclusivamente sobre bens patrimoniais, a justa indenizacgéo traduz-se majoritariamente
como uma recomposicdo do valor venal da propriedade privada adquirida pelo beneficiario
da expropriacdo. Esse € o dano principal incorrido pelo expropriado, porém decerto que
ndo € o Unico. Com efeito, sdo de trés tipos 0s prejuizos desencadeaveis pelas
expropriacdes, sendo vejamos: (I) danos emergentes (damnum emergens); (Il) lucros

cessantes (lucrum cessans); e (111) danos futuros previsiveis.

Os danos emergentes nas expropriacdes por utilidade publica dividem-se em dois
tipos: dano principal e danos subsequentes ou derivados. O dano principal é a propria
ablacdo do direito de propriedade, que, como vimos, é indenizado por seu valor de
mercado correspondente. Desse sacrificio imposto a posi¢do juridica do expropriado
podem emergir ainda danos outros. Assim, 0s danos subsequentes ou derivados séo todos
0s demais prejuizos patrimoniais ou extrapatrimoniais 0s quais resultam para 0s
particulares de forma residual, como efeito direto e imediato da expropriacdo, e que nao

sejam abrangidos pelo valor venal da propriedade desapropriada.

A grande dificuldade esta em definir o que sdo «consequéncias diretas e
imediatas da expropriacdo». Para nds, a melhor interpretacdo € a que, acolhendo os

danos subsequentes ou derivados efetivos, exclui os meramente previsiveis, provaveis ou

106 «Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos dos
seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores
do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.”

107 Em perspectiva similar, cfr. CORREIA, F. A. Anotacdo ao Acdrddo do 2° Juizo do Tribunal
Central Administrativo Sul (TCAS), de 18 de outubro de 2012, Processo n° 01597/06, in Revista de
Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 141, n°® 3977. Coimbra: Coimbra, 2012, pp. 140-141.
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possiveis. N&o se exige uma paridade temporal absoluta, mas ha de ser reconhecivel um
nexo de causalidade tal que impeca a perpetuacdo consequencial da indenizagdo por
expropriacdo. Dizendo de outro modo, ficam de fora dessa categoria os danos subsequentes
ou derivados que sejam consequéncia indireta da expropriacdo, ou seja, desencadeados por
elementos estranhos ou posteriores a ela (v.g., a diminuicdo do valor panoramico da area
remanescente do imodvel expropriado pela edificacio de obra publica na parte

desapropriada do terreno).

Sendo o principio da justa indenizagdo informado pela teoria da substitui¢do, nada
mais justo que a compensacao integral alcance todos os danos subsequentes ou derivados
efetivos da expropriacdo, do contrario o expropriado ndo seria verdadeiramente recolocado
em condicdes de obter um bem similar ao que lhe foi subtraido. Mesmo que ndo pretenda
adquirir uma propriedade de caracteristicas semelhantes ou que, dada a exclusividade do
bem, a substituicdo seja impossivel, essa verba é uma imposicéo do principio da igualdade

no ambito da relacdo interna da expropriacao.

Nessa vereda, as despesas cartoriais e 0 Imposto sobre a Transmissdo de Bens
Iméveis e de direitos a eles relativos (ITBI) sempre hdo de ser computados na
indenizacdo por expropriacdo de propriedades imobiliarias, porque sdo prejuizos direta e
necessariamente indissociaveis daquele ato. Em se tratando de prédio ocupado para fins
habitacionais ou para fins empresariais, devem também ser acrescidas a compensacao as

despesas com a mudanca do recheio.

Ainda quanto aos imdveis ocupados para fins empresariais, 0s expropriados fazem
jus a uma indenizacdo pelos prejuizos derivados da perda do ponto, isto é, da perda
efetiva de clientela gerada pela alteracdo da localidade do neg6cio imposta pela
desapropriacdo. Cremos, entretanto, que o beneficiario da expropriacdo desincumbe-se de
tal obrigacdo indenizatéria se fornecer alternativa nas proximidades em condigdes

semelhantes.1%8

108 A 22 Camara do Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo considerou a perda do ponto como efeito da
desapropriacdo e concluiu que ela enseja a indenizagdo do fundo de comércio, porque “pode levar o
comerciante a encerrar a sua atividade ou caracterizar um relevante prejuizo com a montagem do novo
estabelecimento.” Todavia, naquele caso, o expropriado obteve ‘“nova e melhor localizagdo” em lugar
préximo, pelo que s6 se obrigou ao pagamento das despesas de mudanca e as perdas das antigas instalagfes.
Cfr. RDA 121/278 apud SALLES, J. C. de M. Op. cit., pp. 466-467.

52



Como vimos, os danos emergentes podem repercutir tanto nos bens patrimoniais do
expropriado quanto em seus bens sem expressdo pecuniaria direta (v.g., a moral). A
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras esmagadoramente majoritarias — e também as
estrangeiras — ndo reconhecem o dever de indenizar os particulares pelos danos

expatrimoniais, designadamente pelos danos morais, decorrentes da desapropriacao.

No direito portugués, onde a indenizagdo por expropriagcdo deve corresponder ao
valor de mercado da propriedade (art. 23°, n® 1 e 5), segundo critérios objetivos (arts. 25° a
289), os valores afetivos do expropriado para com seu bem, por subjetivos, ficam afastados
do célculo da indenizagdo.%® Igualmente, no direito francés, os prejuizos extrapatrimoniais
parecem excluidos do quantum indemnizatur pelo artigo L13-13 do Code de
[’Expropriation, segundo o qual “[I]es indemnités allouées doivent couvrir I'intégralité du

préjudice direct, matériel et certain, causé par I'expropriation” — grifos nossos.

Contrariamente, na Espanha, o art. 47 da Ley de Expropiacion Forzosa, tomando
em consideracdo o prejuizo extrapatrimonial infligido ao proprietario, estipula um premio
de afeccion de 5% (cinco por cento) sobre o valor final do justo preco a ser pago pelos
bens ou direitos expropriados. Se, todavia, devido a natureza da desapropriacdo, 0S
proprietarios conservarem o uso e a fruicdo desses mesmos bens ou direitos, a referida

bonificacdo indenizatdria nio tem lugar.°

Nos Estados Unidos da América, no rescaldo do caso «Kelo vs. City of New
London» (cfr. topico 5.2.1.2.), diversos estados procederam a alteracdes legislativas para
aumentar a protecdo de seus cidaddos face a expropriacdes por utilidade publica. Nesse
diapasdo, é de se destacar a Missouri House Bill n°® 1944, mediante a qual a justa
indenizagdo das expropriacdes cujas DUPs sejam posteriores a 31 de dezembro de 2006

sera determinada com base: (I) no valor de mercado; (I1) no valor de mercado acrescido de

109 CORREIA, F. A. Op. cit., 2010, p. 230 (nota de rodapé n° 198).

110 «Articulo 47. [Calculo del premio de afeccion y supuestos de procedencia e improcedencia]

El 5 por 100 del premio de afeccidn se incluird siempre como Gltima partida de las hojas de aprecio de
los propietarios y de la Administracion o de la valoracidon practicada por el Jurado, y se calculard
exclusivamente sobre el importe final del justiprecio de los bienes o derechos expropiables, sin que proceda,
por tanto, su abono sobre las indemnizaciones complementarias sefialadas en otros articulos de la Ley a favor
de titulares de derechos posiblemente distintos del propietario, con la sola excepcién de las indemnizaciones
debidas a los arrendatarios en caso de privacion definitiva para los mismos del uso y disfrute de los bienes o
derechos arrendados, en cuya hipétesis sus indemnizaciones se incrementaran también en el precio de
afeccion.

Los propietarios careceran, en cambio, de derecho al premio de afeccion cuando por la naturaleza de la
expropiacion conservan el uso y disfrute de los bienes o derechos expropiados.”
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25% (vinte e cinco por cento), em se tratando de propriedade rural; ou (I11) no valor de
mercado acrescido de 50% (cinquenta por cento), a titulo de valor hereditario (heritage
value), para propriedades de qualquer natureza que estejam sob o dominio familiar ha 50
(cinquenta) anos ou mais. Em caso de conflito de critérios, prevalece 0 que renda a

indenizacdo mais elevada.'*!*12

No Brasil, a LGD é omissa no que concerne a inclusdo de danos morais no
montante da compensacgao, predominando o entendimento que o valor de afeigdo, por ter
natureza personalissima, é economicamente inquantificavel e, pois, insuscetivel de
fixacdo.''® Portanto, na realidade, ndo é negada a existéncia do dano moral, apenas € dito
que eles sdo impassiveis de compensacdo nas acbes de desapropriacdo. Data maxima

venia, discordamos dessa posicao.

N&o obstante os bens extrapatrimoniais ndo tenham traducdo econdmica imediata,
isso ndo significa aceitar que uma leséo neles aplicada deva ficar indene. Alias, com efeito,
a compensacao financeira vem sendo adotada sistematicamente pelos tribunais brasileiros,
de norte a sul do pais, nas mais diversas causas, como forma de mitigar sofrimentos
psiquicos.!* Perguntamo-nos, entdo, qual a justificativa para o tratamento diferenciado as
expropriagcdes por utilidade publica? Ora, tendo o art. 37, § 6° da CRFB acolhido

expressamente a teoria do risco administrativo, segundo a qual o Estado (s6) responde

11 HOTING, S. The Kelo Revolution, in University of Detroit Mercy Law Review, n° 86, 2009, pp.
116-117.

12 «523.001 (...) (2) ‘Heritage value’, the value assigned to any real property, including but not
limited to, real property owned by a business enterprise with fewer than one hundred employees, that has
been owned within the same family for fifty or more years, such value to be fifty percent of fair market
value;

523.039. In all condemnation proceedings filed after December 31, 2006, just compensation for
condemned property shall be determined under one of the three following subdivisions, whichever yields the
highest compensation, as applicable to the particular type of property and taking:

(1) An amount equivalent to the fair market value of such property;

(2) For condemnations that result in a homestead taking, an amount equivalent to the fair market value
of such property multiplied by one hundred twenty-five percent; or

(3) For condemnations of property that result in any taking that prevents the owner from utilizing
property in substantially the same manner as it was currently being utilized on the day of the taking and
involving property owned within the same family for fifty or more years, an amount equivalent to the
sum of the fair market value and heritage value” — grifos nossos.

13 SALLES, J. C. de M. Op. cit., p. 472.

114 Cfr., v.g., as simulas do STJ n® 281, de 28 de abril de 2004, (“A indenizacdo por dano moral nédo
estd sujeita a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa.”); 326, de 22 de maio de 2006, (“Na acdo de indenizagéo
por dano moral, a condenacdo em montante inferior ao postulado na inicial ndo implica sucumbéncia
reciproca.”); e 362, de 15 de outubro de 2008, (“A corre¢cdo monetaria do valor da indenizacdo do dano moral
incide desde a data do arbitramento.”).
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objetivamente pelos danos que seus agentes causem a terceiros''®, ndo nos parece
justificavel, nas agdes de desapropriacdo, afastar o dever indenizatério estatal quanto aos

danos morais efetivos cujo nexo causal remonte a conduta de seus agentes.

Respondendo o Poder Publico independentemente de culpa, perquirir a
culpabilidade de sua atuacdo sO guarda relevancia pratica no que toca a
(im)prescindibilidade da demonstragédo do dano moral. Noutras palavras, a intensidade do
onus probandi dos danos morais oscilard consoante a licitude dos atos do Poder Publico,
requerendo ora mais ora menos esfor¢o dos expropriados para comprova-los. Assim, para
nos, 0s danos ou encargos especiais e anormais infligidos aos bens dos particulares por
atos do Poder Publico com intencionalidade ablativa e as «expropriacdes» indiretas ndo
carecem de demonstracdo, pois acarretam danos morais in re ipsa.l®® Num Estado
democrético de direito, a ja referida expressao econémica da propriedade privada assume
uma especial importancia na garantia da seguranca e da liberdade citadinas, razéo pela qual
sua supressdo fora das condicdes extraordinarias impostas pela Lei Fundamental gera um

dano presumido aos individuos.

Por outro lado, diante de expropriacbes por utilidade publica ou de danos ou
encargos especiais e anormais infligidos aos bens dos particulares por atos do Poder
Publico sem intencionalidade ablativa, compete aos particulares fazer prova do dano
moral. Nesses casos, o rigor exigido na demonstracdo do prejuizo extrapatrimonial variara
bastante conforme a espécie dos bens, o interesse que deles aufere o proprietario, o tempo
que a coisa encontra-se sob sua titularidade e, inclusive, a condigéo social do expropriado.
Assim, por exemplo, o proprietario de terras nuas voltadas a especulacdo imobiliaria é
incomparavelmente menos suscetivel de indenizagdo por danos morais do que o

proprietario removido de sua residéncia localizada em comunidade popular.'’

Em se tratando de bens de familia, a importancia da inclusdo dos danos morais na
férmula da justa indenizacdo torna-se tanto mais aguda quanto menor for o valor de

mercado do direito expropriado, seja ele um direito de propriedade do solo, um direito

115 CAVALIERI FILHO, S. A responsabilidade civil objetiva e subjetiva do Estado, in Revista da
EMERJ, vol. 14, n° 55, Rio de Janeiro, 2011.

116 Sem embargo, a posicdo largamente prevalecente na jurisprudéncia ruma em sentido contrério,
negando a ocorréncia de danos morais.

17 BYRNE, J. P. Op. cit., p. 163.
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obrigacional incidente sobre um imdével (v.g., direito de arrendamento de prédio rastico ou
urbano) ou apenas um direito de propriedade sobre as acessfes levantadas de boa fé em
terreno alheio (art. 1.255 do CC).

As camadas populares normalmente possuem propriedades de baixo valor, mas
sofrem desproporcionalmente pela remocdo forcada em comparacdo com as classes mais
abastadas. Essa distorcdo coloca-lhes dois problemas. Primeiramente, sendo suas
propriedades situadas em zonas menos valorizadas, os moradores pobres s&o 0s alvos
preferenciais da Administracdo para a implantacdo de projetos urbanisticos de menor
custo. O segundo problema € que esses cidaddos acabam por suportar um 6énus

comparativamente mais pesado do que o das classes dominantes.*

Por exemplo, em ocupacdes irregulares de bens puablicos, como as favelas
localizadas em areas de encosta, onde ndo se indeniza o expropriado sendo pelo valor das
construcOes erigidas de boa fé (muitas delas nem mesmo s&o edificadas em alvenaria), a
indenizacdo pelo valor de mercado diz-nos quase nada. Nas palavras de Valla, “a favela é
parte de uma estratégia mais ampla de sobrevivéncia da parte da populacdo favelada, que
inclui outras coisas além do ndo pagamento da moradia, ou seu barateamento acentuado.
Nela esta incluida (sic) questdes como: menores despesas com 0s transportes face a maior
proximidade do trabalho; barateamento de servicos através de uma rede informal de ajuda
entre os moradores; facilidade de ‘biscates’ pelo fato de morar perto das regiées mais ricas

da cidade etc.”tt®

Inclusive, a esse respeito, um sub-ramo da psicologia, chamado de «psicologia do
lugar», baseia sua légica na assuncdo que os individuos esforcam-se para pertencer a
algum lugar. Esse «sense of belonging» seria despertado pela operacdo de trés processos
psicoldgicos: familiaridade, apego e identidade. Assim, quando ocorre um deslocamento,
tais conexdes emocionais sdo rompidas, e a desorientacdo, a nostalgia e a alienacéo
subsequentes podem vir a comprometer particularmente o sentimento de pertenca e a satde

mental, de um modo geral.*?°

118 |dem, p. 151.

1S VALLA, V. V. Educagdo e favela. Petropolis: Vozes, 1986, p. 93.

120 FULLILOVE, M. T. Psychiatric Implications of Displacement: Contributions from the Psychology
of Place, in The American Journal of Psychiatry, n® 153:12, 1996, p. 1518.

56



Portanto, uma vez que os danos morais sejam uma realidade frequente nas
expropriagdes por utilidade puablica — em determinados contextos sdo até mesmo
presumiveis — a questdo que se coloca € de ordem pratica: como resolver o problema em
torno da subjetividade de sua fixacdo? Pensamos que as aludidas solucdes dos direitos
espanhol e estadunidense, conquanto devam ser festejadas pela sensibilidade para com a

situacdo dos expropriados, esbarram em vicio material de inconstitucionalidade.

Certa feita, 0 STF teve oportunidade de apreciar recurso extraordinario o qual
pretendia fazer incidir sobre o valor da indenizacdo por desapropriacdo um fator de
reducdo de 60% (sessenta por cento) devido a auséncia de posse direta do proprietario.
Naquele aresto, a 1* Turma julgou que a aplicacdo automatica de um percentual qualquer
para minorar o valor do imével, sem a devida demonstracdo da depreciacdo efetiva da
propriedade em razdo da presenca de posseiros, no local viola o principio constitucional da
justa indenizacdo.'?! Logo, a contrario sensu, a majoracdo automatica do montante da
indenizacdo em percentual ou quantia fixa, a titulo de compensacdo por danos morais
(valor de afeicdo), sem que se proceda a comprovacdo do efetivo prejuizo sofrido pelo
expropriado, ofende a garantia constitucional da justa indenizacao.

A problemética da fixacdo do valor da indenizagdo por danos morais ha de ser
resolvida de modo casuistico. Talqualmente recorre-se ao conhecimento técnico dos
experts do juizo (v.g., engenheiros, arquitetos, agrbnomos etc) para a obtencdo do valor de
mercado de uma propriedade, também a traducdo monetaria de um prejuizo a bens
extrapatrimoniais ¢ missdo que fica mais bem entregue nas maos de peritos oficiais (v.g.
médicos, psicélogos, assistentes sociais etc). Ademais, o legislador poderia auxiliar a
elaboracdo de laudos, estabelecendo alguns parametros objetivos de quantificacdo, tais
como 0 numero de habitantes no imdvel expropriado, o tempo que o bem pertencia ao
proprietario, a proximidade da propriedade com o local de trabalho, a idade dos
expropriados etc. Sem prejuizos de outros, todos esses sdo elementos que balizam e
conferem legitimidade ao trabalho dos especialistas. Em nossa opinido, é essa a maneira
mais justa e equilibrada de lidar com os interesses antagbnicos de parte a parte, de

expropriados e beneficiarios da expropriacao.

121 RE n° 348.769-8/PR (12 Turma), in Diario da Justica, 19 de maio de 2006. Rel. Min. Sepulveda
Pertence.
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Os lucros cessantes, diferentemente dos danos emergentes, ndo Sdo 0s prejuizos
sofridos pelo particular com a desapropriagéo, e, sim, aquilo que ele razoavelmente deixou
de lucrar caso sua propriedade ndo tivesse sido expropriada (art. 402 do CC)'?2. Assim
como acontece com 0s danos emergentes, a consideracdo do interesse publico da
expropriagdo afasta da justa indenizacdo os lucros cessantes meramente previsiveis,
provaveis ou possiveis. Os lucros cessantes para serem exigiveis na acdo de desapropriacao
precisam ser efetivos, isto é, devem ser forcosamente um efeito direto e imediato do ato
expropriatorio (art. 403 do CC)'%, sob pena de extensdo ad &ternum da indenizagdo. Sem
embargo, nada impede que os lucros cessantes, em vindo a tona de forma indireta, sejam
indenizados (desde que comprovados) em acdo direta por quem lhes deu causa, ja, entdo,

pelo regime da responsabilidade civil extracontratual.

Contudo grassa profunda discordancia juridica a proposito do cabimento de
indenizacdo por lucros cessantes na acao de desapropriacdo. Para uma parcela da doutrina,
na acdo de desapropriacdo, por ser vedado discutir temas que ndo digam respeito a vicio do
processo judicial ou impugnacdo do preco (art. 20 da LGD), séo incabiveis indenizacGes
outras — entre as quais lucros cessantes — que néo a da propriedade, devendo o expropriado

pleitea-las em ac&o direta.'?*

Porém essa corrente restou eshatida com o advento da figura dos juros
compensatdrios. Diferentemente dos juros moratérios, devidos em razdo do atraso no
pagamento da indenizagdo'?®, os juros compensatorios, frutos de criagdo pretoriana, tém o
fito de compensar o proprietario pela perda antecipada da posse do bem, sendo, pois,
computados a partir da imissdo provisoria na posse.'?® Esse instituto foi originalmente
concebido para colmatar o desfalque da contagem de juros entre a posse administrativa da

propriedade e o transito em julgado da sentenca fixadora do valor da indenizagéo,

122 «Art, 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar” — grifos nossos.

123 «Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual” — grifos nossos.

124 Cfr. os acérddos (todos do STF) RE n° 35.977/SP (1* Turma), in RTJ 5/238. Rel. Min. Luiz
Gallotti; e Al n®44.298/SC (12 Turma), in RTJ 48/377. Rel. Min. Victor Nunes Leal.

125 De acordo com a Stmula n° 70 do STJ, de 15 de dezembro de 1992, “[o]s juros moratérios, na
desapropriacdo direta ou indireta, contam-se desde o transito em julgado da sentenga” — grifos nossos.

126 Ndo sdo devidos juros compensatorios e moratorios quando a indenizacédo fixada na sentenca é
igual ao valor do depdsito ofertado para a imissao proviséria. Cfr. SALLES, J. C. de M. Op. cit., p. 530.
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desfalque o qual violava a garantia fundamental da justa indenizacdo.!?” Respaldada por
uma série de precedentes judiciais'?®, essa figura juridica ganhou contornos definitivos
com a Sumula n® 164 do STF, de 13 de dezembro de 1963, in verbis: “No processo de
desapropriacao, sdo devidos juros compensatorios desde a antecipada imissdo de posse,
ordenada pelo juiz, por motivo de urgéncia.” E com a Simula n° 618 do STF, de 17 de
outubro de 1984, estipulou-se a taxa de juros compensatorios em 12% (doze por cento)

a.a., tanto para a desapropriacéo direta quanto para a indireta.

Ocorre que, para outro segmento da doutrina, maxime a jurisprudéncia
predominante no STJ, 0s juros compensatorios abrangem os lucros cessantes. Refira-se,
a proposito, o entendimento, firmado no «REsp n° 1.005.734/RS»*?°, de que os lucros
cessantes devem ser indenizados por meio dos juros compensatdrios, que se destinam a
compor aquilo que o expropriado deixou de auferir em razdo da expropriacdo, ndo sendo
cumulaveis entre si, exceto quando incidem sobre bases patrimoniais diversas, sob pena
de bis in idem. Naquele acorddo, o tribunal negou provimento ao recurso do promotor da
expropriagdo para a exclusdo dos lucros cessantes, sob o fundamento que o reservatorio de
acumulacdo de agua formado por uma barragem construida nas proximidades alagou as
plantacdes contidas na propriedade desapropriada, impedindo a colheita das safras. Com a
devida vénia, embora correta em reconhecer os lucros cessantes ao expropriado, achamos
que a decisdo embasou-se em fundamentos equivocados, porquanto ndo nos parece fossem
distintas as bases patrimoniais. Com efeito, o critério do valor de mercado da propriedade
ndo engloba simplesmente o valor do terreno, mas também o valor das acessdes (v.g.,
construcdes e plantacbes) presentes na propriedade, de sorte que as plantagcdes inundadas

integram a mesma base patrimonial e, consequentemente, o valor venal do imovel.

Malgrado o acerto no decisum, as premissas adotadas por essa corrente sdo, em
termos gerais, parcialmente incorretas. Se, por um lado, a cumulagéo dos lucros cessantes

com 0s juros compensatdrios quando incidem sobre bases patrimoniais diversas é medida

127 RE n° 89.211/PR (2% Turma), in Diario da Justica, 24 de novembro de 1978. Rel. Min. Djaci
Falcéo.

128 Cfr., por todos, RE n° 29.293/MG (22 Turma), in Diario da Justica, 19 de janeiro de 1961. Rel.
Min. Afranio Costa; RMS n° 7.846/PE (Plenario), in Diario da Justica, 27 de abril de 1961. Rel. Min.
Ribeiro da Costa; Al n® 24.805/MG (2% Turma), in Diario da Justica, 28 de setembro de 1961. Rel. Min.
Villas Bdas; e Al n° 26.947/MG (2% Turma), in Diario da Justica, 14 de novembro de 1963. Rel. Min
Hahnemann Guimarées.

129 REsp n° 1.005.734/RS (12 Turma), in Diario da Justica Eletrénico, 05 de marco de 2012. Rel. Min.
Teori Albino Zavascki.
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de inteira justica; por outro lado, ndo existe justificativa plausivel para que os lucros
cessantes e 0s juros compensatérios ndo sejam cumulados quando recaem sobre 0 mesmo

campo reparatorio.

Temos para nos, portanto, que a interpretacdo correta € a que entende cabiveis 0s
lucros cessantes independentemente dos juros compensatorios, pois enquanto esses se
prestam a remunerar a renda do capital que representa o bem — e ndo a renda do bem em si
— de que o proprietério fica privado pela perda da posse da coisa sem o prévio pagamento
da indenizacdo, aqueles tém o conddo de compensar o proprietario pelos lucros que
efetivamente auferiria com a exploracdo do bem ainda detivesse sua posse. Logo, a
auséncia de prejuizo efetivo afasta os lucros cessantes, mas ndo 0s juros compensatérios,

que séo devidos tenha ou ndo o bem rentabilidade.t*

A nosso ver, os lucros cessantes ndo podem ser equiparados aos juros
compensatdrios, sob pena de inconstitucionalidade por violagdo do principio da justa
indenizacdo, por trés motivos, a saber: Primo, porque quando ndo ocorrer imissao
provisoria na posse, ainda assim podem incidir lucros cessantes. Tal hipotese pode ser
colhida do «RE n° 74.747/SP»®!, recurso em que se apreciou o pedido de acréscimo da
verba de lucros cessantes a indenizacdo por expropriagdo de gado bovino destinado ao
abate. Naquele caso, a justificativa apresentada pelos recorrentes foi a de que seu gado fora
expropriado antes de completar o periodo normal de engorda, pelo que ndo pdde atingir o
méaximo do preco previsivel. A decisdo undnime da 1* Turma foi de desprovimento do
recurso dos proprietarios, alegando, entre outras razdes, tratar-se de caso singular em que a
indenizacdo do gado ja compreendia valor superior ao real, o que acobertava, portanto, a

reclamada margem de lucro pela futura engorda.

Mais importante que o desfecho do julgamento propriamente dito, é a possibilidade
concreta, nele presente, de ocorréncia de lucros cessantes sem que exista uma imissdo

provisoria na posse.

Secundo, porgque quando ocorrer imissdo provisoria na posse, mas 0s graus de

utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracdo forem iguais a zero, sd@o devidos juros

130 REsp n° 445.843/SP (22 Turma), in Diario da Justica Eletronico, 16 de novembro de 2004. Rel.
Min. Eliana Calmon.
181 RE n° 74.747 (12 Turma), in Diario da Justica, 20 de novembro de 1972. Rel. Min. Luiz Gallotti.
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compensatérios, mas ndo existem lucros cessantes a indenizar. Ora, sendo a exploracéo
econdémica do bem uma conditio sine qua non para se cogitar de lucros cessantes, a
propriedade plenamente improdutiva e, por consequéncia, que ndo gera renda torna

inviavel essa pretensao.

Tertio, atribuir uma aliquota fixa a indenizacdo dos lucros cessantes, pratica
ocorrida quando ela (a indenizacdo) é substituida por juros compensatorios, em vez de
proceder a sua determinacdo pericial, desconsidera os diferentes graus de rentabilidade
possiveis da propriedade e pode levar a compensac¢@es aquém ou além do justo, colidindo

com a Lei Maior.

Convem esclarecer que, conforme o art. 15-A, caput, da LGD, incluido pela MP n°
2.183-56, de 24 de agosto de 2001, que repete essencialmente o art. 3° da MP n° 1.577, de
11 de junho de 1997, “[n]o caso de imissdo prévia na posse, na desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica e interesse social, inclusive para fins de reforma agraria,
havendo divergéncia entre o preco ofertado em juizo e o valor do bem, fixado na sentenca,
expressos em termos reais, incidirdo juros compensatdrios de até seis por cento ao ano
sobre o valor da diferenca eventualmente apurada, a contar da imissédo na posse, vedado o

calculo de juros compostos” — grifos nossos.

No entanto, a eficacia desse dispositivo encontra-se parcialmente suspensa pelo
STF, que deferiu medida cautelar na «ADI n° 2.332-2/DF»'*2, ajuizada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que ainda ndo foi julgada em definitivo.
Invocando a Sumula n° 618 do STF, os requerentes pediram a suspensdo da eficacia da
expressao «de até seis por cento ao ano». Ademais, com base nas Sumulas n® 113 e 114 do
STJ, ambas de 25 de outubro de 1994, que definem o «valor da indeniza¢do» como a base
de célculo dos juros compensatorios, que devem ser corrigidos monetariamente, nas
expropriacOes direta e indireta, respectivamente, 0 requerente insurgiu-se contra a nova
base de calculo estipulada pela medida provisoria, qual seja «o valor da diferenca
eventualmente apurada entre o preco ofertado em juizo e o valor do bem fixado na

sentenca.

132 MC na ADI n° 2.332-2/DF (Plenério), in Diario da Justiga, 02 de abril de 2004. Rel. Min. Moreira
Alves.
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Ap0s extensos debates, o Plenério, por maioria de votos, suspendeu, com efeitos ex
nunc, a eficicia da expressdo «de até seis por cento ao ano», com espeque na Sumula n°
618 do STF.1* Os votos vencidos, liderados pelo relator, foram no sentido da suspenséo
somente da preposicdo «até» da referida expressdo. No que toca a base de célculo, rejeitou-
se 0 pedido dos requerentes, conferindo ao dispositivo interpretagdo conforme a
Constituicdo para que a base seja a diferenca entre o valor da indenizagdo fixado na
sentenca e 80% (oitenta por cento) do preco ofertado em juizo, atendendo ao fato que o
expropriado sO pode levantar até esse percentual em caso de discordancia quanto ao preco
(art. 33, § 2°, da LGD).13413%

Ainda no ambito do art. 15-A, o requerente arguiu a inconstitucionalidade da norma
do § 1°, segundo a qual “[o]s juros compensatérios destinam-se, apenas, a compensar a
perda de renda comprovadamente sofrida pelo proprietario”, e a do § 2°, segundo a
qual “[n]Jao serdo devidos juros compensatorios quando o imdvel possuir graus de
utilizacdo da terra e de eficiéncia na exploracdo iguais a zero” — grifos nossos.
Consoante a doutrina exarada no «RE 123.192-1/PR»'%, argumentou-se — e ao encontro da
tese que sustentamos — que 0s juros compensatérios compensam o expropriado ndo pela
perda de renda do bem, mas, na realidade, pela perda da posse de seu imovel (na pratica, a
perda da propriedade) sem receber a prévia e justa indenizacdo que a Carta Magna

determina; e, além disso, que 0s juros compensatdrios independem da exploracdo do bem.

Ambos os dispositivos foram suspensos pelo STF, que, por decisdo majoritéria,
repetiu a linha de entendimento firmada unanimemente no acorddo que vimos de referir.
Curiosamente, um dos dois votos vencidos deste ponto, pertence ao Ministro Marco
Aurélio, relator do aresto sobre o qual se fundou o pedido dos autores da acdo, que mudou
de posicdo sem qualquer esclarecimento a respeito, fato que passou despercebido na sesséo
de julgamento. Em nossa opinido, o provimento da medida cautelar para suspender os 88

133 Em 28 de outubro de 2009, embasado no principio tempus regit actum, o STJ editou a Simula n°
408, nos termos da qual “[n]as a¢Bes de desapropriacdo, 0s juros compensatorios incidentes apds a Medida
Proviséria n® 1.577, de 11/06/1997, devem ser fixados em 6% ao ano até 13/09/2001 e, a partir de entdo, em
12% ao ano, na forma da Simula n° 618 do Supremo Tribunal Federal.”

134 Com isso restou prejudicada a Stimula n° 113 do STJ na parte em que adota o «valor da
indenizacéo» como base de calculo da desapropriagdo.

135 Sem embargo, na «desapropriacdo» indireta, por ndo ocorrer deposito prévio em juizo para a
imissdo provisoria na posse, a base de calculo dos juros compensatorios deve tomar como referéncia o valor
da indenizagdo, consoante a inteligéncia da Simula n® 114 do STJ.

1% RE n° 123.192-1/PR (22 Turma), in Diario da Justi¢a, 17 de junho de 1994. Rel. Min. Marco
Aurélio.
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1° e 2° do art. 15-A representa um duro golpe na corrente de que 0s juros compensatorios
visam a indenizar os lucros cessantes, pese embora a jurisprudéncia dominante do STJ

persista em assim 0s conceber.

Ja com relacdo ao § 3°, segundo o qual “[0] disposto no caput [...] aplica-se também
as acOes ordinarias de indenizacdo por apossamento administrativo ou desapropriacao
indireta, bem assim as a¢des que visem a indenizagdo por restri¢cbes decorrentes de atos
do Poder Publico, em especial aqueles destinados a protecdo ambiental, incidindo os juros
sobre o valor fixado na sentenga” — grifos nossos —, o tribunal entendeu que sua Unica
relevancia € a remissdo a aliquota indicada no caput e, ja havendo essa sido enfrentada,

rejeitou-se o pedido de suspensdo de sua eficacia.

Por fim, no tocante ao § 4°, segundo o qual “[n]as ac¢des referidas no § 3°, ndo sera
o Poder Publico onerado por juros compensatdrios relativos a periodo anterior a aquisicdo
da propriedade ou posse titulada pelo autor da agdo”, 0 requerente aduziu que, ao excluir
da indenizacdo os juros compensatorios relativos ao periodo precedente a aquisicdo da
propriedade ou da posse pelo autor da acdo (indenizatdria), esse, por ndo contar com 0S
juros compensatérios pretéritos, pagara ao antigo proprietario menos do que lhe seria pago
pelo Poder Publico, agredindo o principio da justa indenizacg&o.

Com inteira corre¢do, o Plenério deferiu, por maioria de votos, a medida cautelar
para suspender o preceito. Como bem ressaltou o relator em seu voto vencedor, 0s juros
compensatdrios seriam direito inquestionavel do expropriado caso ndo alienasse seu
imovel, de modo que ndo se justifica a restricdo imposta pelo dispositivo guerreado. Alids,
ndo fosse assim, a nosso ver, 0 expropriado encontrar-se-ia dissuadido — se ndo tolhido —
de dispor livremente de sua propriedade, pois a alienagdo do bem, em tal circunstancia,

causar-lhe-ia um empobrecimento inexoravel.

Ademais, o que ficou olvidado pelo aresto, se essa restricdo ndo é imposta as
expropriacGes por utilidade publica, que sdo atos licitos por exceléncia, muito menos
justificavel ela (a restricdo) haveria de ser nas acOGes de indenizacdo por apossamento
administrativo ou «desapropriacdo» indireta, onde a consideracdo do interesse publico da

expropriacdo, como sabemos, é mitigada.
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O voto vencido do Ministro IImar Galvéo indeferiu a suspenséo do 8 4° do art. 15-
A sob o fundamento de que esses imoveis geralmente sdo adquiridos por especuladores,
que 0s compram com o intuito de lucrar com a expropriacdo. Acreditamos que essa é
matéria fatica cuja prova compete ao promotor da expropriacao, ja que a presuncéo de boa
fé das pessoas, e nunca o contrario, € uma premissa civilizatoria universal. Todavia,
comprovada a intencdo especulatéria do novo proprietario, ha de se afastar os juros
compensatorios sobre o periodo pretérito, pois, assim como se da com as benfeitorias, o
principio da justa indenizacdo desconsidera quaisquer atos realizados com o exclusivo

proposito de obter vantagens financeiras com a expropriagao.

Por fim, podemos definir com o Supremo Tribunal de Justica os danos futuros
como “aquele prejuizo que o sujeito do direito ofendido ainda ndo sofreu ho momento
temporal que é considerado.”*®” N4o existe, na espécie, uma paridade temporal entre causa
e efeito; existe o ofendido, mas a lesdo s6 é produzida ulteriormente. Sempre com o
tribunal portugués, os danos futuros dividem-se em previsiveis e imprevisiveis, sendo 0s
danos futuros previsiveis aqueles cuja ocorréncia pode ser antevista por meio de juizos de
prognose; ja os danos futuros imprevisiveis sdo aqueles ndo antecipaveis segundo a

diligéncia do homem médio.

Em nosso entendimento, os danos futuros previsiveis ndo sao indenizaveis dentro
da acdo de desapropriacdo, porque nao se caracterizam como danos subsequentes ou
derivados direta ou imediatamente da ablagdo da propriedade, devendo ser pleiteados em
acdo direta. Todavia, em se tratando de atos ilicitos do Poder Publico (sejam eles atos
substancialmente expropriatérios com intencionalidade ablativa ou «expropriacdes
indiretas»), fica a indenizacdo submetida ao regime da justa indenizacdo consubstanciado
na LGD, pois ndo pode o Estado agindo fora da lei ser tratado indiferentemente de quando

age dentro dela, revestindo essa distingdo natureza sancionatoria.

Chegando até aqui, alguém poderia indagar se os danos a salde eventualmente
advindos das expropriacdes por utilidade publica tém natureza de danos emergentes ou de
danos futuros previsiveis. Enfrentar essa pertinente questdo releva para a deducéo de seu
correto regime indenizatério. De acordo com Fullilove, em estudo dedicado as

consequéncias a saude nas expropriacdes acessorias dos planos de renovagédo urbanistica

137 Supremo Tribunal de Justica, Recurso de Revista, Processo n® 084734, de 11 de outubro de 1994.
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em comunidades afroamericanas em meados do século XX nos Estados Unidos, os danos
sofridos pelos expropriados podem ser diretos ou indiretos. Os danos a saude diretos sdo
causados pela grande dose de estresse, tém implicacdes especiais entre idosos, podem
agravar doencas preexistentes e podem até levar a distrbios mentais pds-traumaticos. Ja
0s danos a saude indiretos sdo causados pela piora da qualidade de vida dos individuos
removidos de suas residéncias e forcados a habitar em localidades expostas a indices de

doenca mais elevados.*®

Tanto um quanto o outro sdo danos extrapatrimoniais, porém, em nossa opinido,
enguanto os danos a salde diretos sdo danos subsequentes ou derivados, os danos a salude
indiretos, conforme o caso concreto, terdo natureza de danos subsequentes ou derivados ou

natureza de danos futuros previsiveis.

Finalmente, resta esclarecer que a dimenséo externa do principio da igualdade s6
admite a indenizacdo dos danos a salde dentro do regime da justa indeniza¢do quando
forem uma consequéncia, além de direta e imediata, individualmente suportada pelo
particular. Assim, por exemplo, uma indenizacdo de serviddo aeronadutica ndo podera
contemplar os prejuizos provocados pela poluicdo sonora a satde do proprietario do prédio
com ela onerado, pois isso o0 colocaria em condicdo mais benéfica do que o restante da
comunidade, que também ¢é afetada pelo nivel dos ruidos. Em tal hipétese, a compensacao
dos danos extrapatrimoniais causados ha de ser buscada via acdo direta, considerando-se
parte interessada ndo apenas o proprietario, mas, também, quaisquer outros individuos que

sejam comprovadamente afetados.

138 FULLILOVE, M. T. Root Shock: The Consequences of African American Dispossession, in
Journal of Urban Health: Bulletin of the New York Academy of Medicine, vol. 78, n° 1, 2001, p. 74.
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5. CONTROLE JUDICIAL DAS EXPROPRIACOES

No Brasil, ao contrario de alguns paises europeus como Franca e Portugal, desde a
primeira Constituicdo republicana (1891), o modelo jurisdicional que vigora € o da
jurisdicdo una, também conhecido como sistema inglés. A esse proposito, o art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo de 1988 consagra que “a lei nao excluira da aprecia¢do do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Portanto, ¢ com amparo nesse dispositivo
constitucional, que a doutrina convencionou chamar de «principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional», que se afirma que todos os litigios, independentemente das partes
envolvidas, serdo resolvidos perante o Poder Judiciario. Logo, a diriméncia de quaisquer
causas envolvendo diretamente atos da Administracdo € atribuicdo do Poder Judiciario, ndo

havendo de se falar em contencioso administrativo no Brasil.13°

No modelo de jurisdicdo una, somente as decisGes oriundas dos 6rgaos do Poder
Judiciario fazem coisa julgada. Assim, as decisdes dos processos em instancias
administrativas apenas operam efeitos preclusivos no ambito da propria Administracéo,
sujeitando-se ao reexame, pelo Judiciario, quanto a sua juridicidade. Apenas trés excecoes
de jurisdicdo andmala séo previstas na Carta Magna, quais sejam: (I) a competéncia do
Senado Federal para processar e julgar o Presidente!*® e o Vice-Presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza conexos com
aqueles (art. 52, inciso 1); (1) a competéncia do Senado Federal para processar e julgar os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justiga e do
Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-
Geral da Unido nos crimes de responsabilidade (art. 52, inciso 11); e (I11) a competéncia do
Tribunal de Contas da Unido para julgar as contas dos administradores e demais
responsaveis por dinheiros, bens e valores pablicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo poder publico federal, e as

133 MIRANDA, D. A. T. de. Contencioso administrativo x jurisdicdo una, in Revista dos Estudantes de
Direito da UnB, Brasilia, n° 6, 2011, pp. 63-65. Disponivel em:
http://www.red.unb.br/index.php/redunb/article/view/2911/2515. Acesso em: 30 mai. 2013.

140 O art. 86, caput, da CRFB dispde que a acusacdo contra o Presidente da Republica requer a
admissdo de dois tercos da Camara dos Deputados.
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contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erario pablico (art. 71, inciso 11).14

Anteriormente afirmamos que a DUP, quer na desapropriagcdo administrativa quer
na desapropriacdo legislativa, tem natureza de ato administrativo. Assim, cumpre-nos
esclarecer que por ato administrativo, na dimensdo deste trabalho, devemos entender a
“declaracdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada
mediante comandos concretos complementares da lei (ou, excepcionalmente, da prépria
Constituicdo, ai de modo plenamente vinculado) expedidos a titulo de Ihe dar cumprimento
e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgéo jurisdicional” — grifos do original.1*?> Como
se V€, 0 ato administrativo € um ato cuja legitimidade esta essencialmente sujeita a

controle de 6rgdo jurisdicional.

Antes de prosseguirmos, é oportuno esclarecer que a nogdo de administracdo opGe-
se ao conceito de propriedade, noutras palavras, sé se administra aquilo de que ndo se
dispde. Por essa razdo afirma-se que o proprietario age movido por interesse préprio, com
base na autonomia da vontade privada; enquanto que o administrador atua em defesa do
interesse alheio (no caso, o interesse publico), com base na finalidade estabelecida pela
lei.1*® Dai se conclui que a Administracdo jamais é permitido desempenhar atividade em
contrariedade ou a margem da lei, sendo em virtude e na medida dela. As finalidades
enderecadas pelo Legislativo ao Executivo tém carater obrigatdrio e engendram deveres
que, para serem cumpridos, requerem a atribuicdo de poderes. Esses poderes-deveres
constituem o que se chama de funcéo, isto €, “um poder a conta de dever, para satisfazer o

interesse de outrem”.*4*

Assim, a funcdo administrativa € a competéncia de agir (ou ndo agir) diante de um
campo fatico delimitado pela norma juridica elaborada pelo Poder Legislativo. O
comportamento a ser praticado pela Administracdo s6 lhe pode ser imputado como um
dever juridico a medida que existam condicdes de fato prescritas na norma legal. Situagdes
existem em que o legislador estipula de forma absoluta e precisa o arcabougo fatico e, bem

141 TEIXEIRA, J. E. M. Controle judicial das decisdes do CADE, in Revista do IBRAC, vol. 12, n° 6,
2005, pp. 175-176.

192 MELLO, C. A. B. de. Op. cit., p. 382.

143 MELLO, C. A. B. de. Discricionariedade e controle jurisdicional, 22 ed.. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 52.

144 |dem, pp. 12-13; 51; 53.
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assim, o unico comportamento cabivel perante ele, ndo deixando margem alguma de
liberdade para os 6rgdos executivos. Sem embargo, porque a atividade legislativa é feita
por homens, ela esbarra nas limitacdes materiais e logicas da razdo humana, pelo que, na
maior parte dos casos, € impossivel que a norma anteveja todas as circunstancias concretas
possiveis e qual o comportamento a ser adotado em cada uma delas. Nessas hipoteses, resta
ao legislador lancar médo de conceitos juridicos indeterminados, remetendo ao agente a
tarefa de interpretar e densificar casuisticamente os preceitos normativos propostos abstrata

e genericamente.'#

Logo, quando a lei predetermina a conduta Unica e integralmente regulada a ser
seguida obrigatoriamente pelo agente publico diante de situacbes de fato (motivo)
objetivamente qualificadas podemos dizer que existe uma competéncia vinculada. Por
outro lado, mais comumente, quando a lei conceitua a hipotese da norma de forma vaga,
imprecisa ou indeterminada, ou, ainda, quando a descreve objetivamente, mas defere uma
margem de subjetividade no comando da norma ao administrador, dizemos que estamos
diante de uma competéncia discriciondria. Essa liberdade no comando da norma pode-se
dar quanto: () a praticar ou ndo o ato; (II) a0 momento adequado de pratica-lo; (111) a sua
forma; e/ou (1V) a providéncia, entre duas ou mais alternativas, apta a atingir a finalidade

legal .46

A proposito do controle judicial dos atos administrativos onde sejam empregados
conceitos juridicos indeterminados, duas leituras distintas sdo feitas pela doutrina. A
primeira delas assevera que diante de tais conceitos, a Administracdo ndo possui margem
de liberdade, devendo interpretar a lei no caso concreto de forma que possa encontrar a
solucdo Unica e sendo ampla a revisdo realizavel pelo Poder Judiciario. A outra leitura
elaborada é a de que os conceitos indeterminados podem ou ndo gerar discricionariedade
para a Administracdo, sendo, portanto, mais limitada a atuacdo judicial nessas situagdes.

Assim, a primeira corrente advoga que 0s conceitos juridicos indeterminados
existem apenas em tese, pois que, ao lume do caso concreto, é inadmissivel mais de uma
«unidad de solucidn justa», ja que seria paradoxal imaginar algo simultaneamente de boa e

de ma fé wuma indenizacdo ao mesmo tempo justa e injusta; uma conduta

145 QUEIRO, A. R. A teoria do "desvio de poder" em direito administrativo, in Revista de Direito
Administrativo, n° 6, Rio de Janeiro: FGV, 1946, pp. 55-56.
146 MELLO, C. A. B. de. Op. cit., 2003, pp. 16-17.
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concomitantemente proba e improba etc. Portanto, ndo se confundem conceitos
indeterminados e discricionariedade, pois, quanto aos primeiros, inexiste uma margem de
liberdade para a Administracdo, devendo essa interpretar a lei para alcancar a solucao justa
(atividades intelectivas); e, quanto a ultima, existe uma pluralidade de alternativas

igualmente justas (atividade volitiva).4’

Sem embargo, seus defensores concedem ser possivel reconhecer nos conceitos
indeterminados, como o fazem os alemaes, zonas de certeza (positiva e negativa) e uma
zona intermédia de incerteza. E dizer, se todo o conceito é supedaneado em palavras, existe
uma inteligibilidade léxica imanente donde cabe inferir um nucleo conceitual minimo ou
fixo do que eles significam (zona de certeza positiva) e, bem assim, daquilo que nédo
comportam (zona de certeza negativa). Logo, naquela parte situada entre o que
indubitavelmente estd compreendido pelo conceito e 0 que inequivocamente por ele se
exclui é que jaz a indeterminacdo (zona intermédia de incerteza), que, nada obstante,

admite o controle judicial, ainda que limitado.4®

Nesse diapasdo, 0s conceitos juridicos indeterminados poderiam ser categorizados
em trés grandes grupos: conceitos de experiéncia, conceitos técnicos e conceitos de valor.
Os primeiros ndo geram discricionariedade, pois podem ser objetivamente determinados
por critérios empiricos, extraidos da experiéncia comum; os segundos ndo gozam de
discricdo, pois a solucdo unica pode ser apontada por dérgdo técnico cientificamente
embasado; j& os ultimos ensejam uma margem limitada de apreciacdo para a

Administracio.*

Contrariamente, perfilhando a corrente que entende que 0s conceitos
indeterminados podem ou ndo gerar discricionariedade para a Administracdo, Bandeira de
Mello retorque essa tese, lembrando que, se é verdade que, em muitas situacdes, de fato,

ndo resta espaco para que o administrador defina livremente o sentido e o alcance dos

47 ENTERRIA, E. G. de; FERNANDEZ, T.-R. Op. cit., pp. 459-461.

148 |dem, pp. 462-463.

149 DI PIETRO, M. S. Z. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa, in Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico, n°® 9, 2007, p. 12. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-9-FEVEREIRO-2007-MARIA%20SYLVIA.pdf.  Acesso
em: 16 ago. 2013.
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termos fluidos, nem sempre sera factivel objetiva-los.™®® Em tal cenario, a interferéncia do

6rgdo judicante limitar-se-& aos controles de erro manifesto.

Concordamos com essa Ultima visdo e acrescentar-lhe-iamos que ndo é dificil
perceber, em muitas hipoteses, a (quase) impossibilidade de enquadrar os conceitos
indeterminados como de experiéncia, técnicos ou de valor. A nds nos parece gque essas
formulas revestem-se de certo artificialismo e d&o abertura a um controle judicial arbitrario

dos atos administrativos e sem parametros.

Isso posto, podemos buscar um exemplo de competéncia vinculada nas licencas de
operacOes urbanisticas, que nada mais sdo do que “ato[s] administrativo[s] autorizativo[s],
por meio do[s] qua[is] a Administracdo realiza um controle prévio da atividade dos
administrados, traduzida, em geral, na realizacdo de transformacdes urbanisticas do solo,
com vista a verificar se ela se ajusta, ou ndo, as exigéncias do interesse publico urbanistico,

tal como se encontra plasmado no ordenamento juridico vigente” — grifos do original.*>!

Segundo o artigo 24, inciso |, da CRFB, compete a Unido, aos estados, ao Distrito
Federal e aos municipios legislar concorrentemente sobre direito urbanistico, sendo que a
competéncia da Unido limita-se ao estabelecimento de normais gerais (artigo 24, 8 1°); a
dos estados é a de suplementa-las no que couber (artigo 24, § 2°; enquanto que aos
municipios, além de suplementar as legislacGes federal e estadual no que couber (artigo 30,
8 2°), compete legislar sobre assuntos de interesse local.

Sendo assim, é na legislacdo municipal que encontraremos as condi¢des para a
pratica do ato administrativo autorizativo, rectius, para o licenciamento de operacdes
urbanisticas. Por um lado, quando nos debrucamos, por exemplo, sobre a margem de
apreciacdo de que goza a Administracdo nas analises de impacto viario e nas de impacto
ambiental para emitir ou ndo as licencas urbanisticas, estamos perante competéncia
discricionaria. Por outro lado, o proprietario interessado em realizar uma operacao
urbanistica, digamos, a canalizagdo de um curso d’agua, uma vez recebendo parecer
positivo dos orgdos técnicos da Administracdo no qual conste ter sido satisfeito todo o
leque de condicionantes legais, tem o direito subjetivo a licenca. Dentro dessa perspectiva,

150 Op. cit., 2003, p. 22.
151 CORREIA, F. A. Manual de Direito do Urbanismo, vol. IlI. Coimbra: Almedina, 2010, p. 47.
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ndo caberd, entdo, & Administracdo recusar-se a emiti-la, porque aqui a sua competéncia é

vinculada.

Diversamente, como caso de competéncia discricionéria, cite-se 0 ato
administrativo declaratorio de utilidade publica. Trata-se de um bom exemplo para
demonstrarmos pedagogicamente os diferentes juizos subjetivos do administrador a que
fizemos alusdo acima. Afirmamos que a discricionariedade pode resultar tanto da
imprecisdo conceitual da hipdtese normativa, ou seja, da subjetividade quanto a seu
contexto fatico, quanto do comando da norma, nos casos em que aquela € estabelecida em

termos objetivos.

Assim, podera existir margem de liberdade quanto a deflagracdo da hipotese da
norma nos casos de utilidade pablica previstos nas alineas a) a d), além das alineas k), I) e
0), do artigo 5° da LGD, a saber: seguranca nacional (alinea a); defesa do Estado (alinea b);
socorro publico em caso de calamidade (alinea c); salubridade publica (alinea d);
monumentos historicos e artisticos e, ainda, paisagens e locais particularmente dotados
pela natureza (alinea k); bens mdveis de valor historico ou artistico (alinea I); e obra ou
invento de natureza cientifica, artistica ou literdria (alinea 0). Aqui serd essencial

reconstruir o raciocinio das zonas de certeza e incerteza.

Entretanto, nas demais hip6teses do permissivo legal, pensamos que o motivo do
ato esta objetivamente tracado e precisamente conceituado (v.g., aproveitamento industrial
das minas e das jazidas minerais, criacdo de estadios, construcdo de cemitérios etc), de
modo que, nesses casos, a margem discricionaria do administrador cinge-se quer a decisao
de expropriar quer ao momento de expropriar. A isso chamamos de mérito
administrativo, que, nas palavras de Bandeira de Mello, significa “o campo de liberdade
suposto na lei e que, efetivamente, venha a remanescer no caso concreto, para que o
administrador, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade, se decida entre duas ou
mais solucOes admissiveis perante ele, tendo em vista o exato atendimento da finalidade
legal, dada a impossibilidade de ser objetivamente reconhecida qual delas seria a Unica

adequada.”*%?

182 Op. cit., 2003, p. 38.
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Seja como for, € oportuno ressaltar que nem as competéncias vinculadas nem as
discricionérias devem ser interpretadas em termos absolutos, dizendo de outro modo,
mesmo quando forem vinculadas, sdo geralmente identificaveis alguns elementos de
discricionariedade na competéncia (v.g.,, 0 momento da pratica do ato); e ainda que
discricionérias, existem aspectos vinculados na competéncia (v.g., 0 sujeito legitimado
para exercé-la e a sua finalidade). Por isso se aduz que a atividade administrativa é um

entrecruzamento permanente entre vinculacéo e discricionariedade.®

Diante de tal quadro, quais sdo os limites da atuacdo do Poder Judicidrio no
dominio das expropriagbes? De acordo com o art. 9° da LGD, “[aJo Poder Judiciario é
vedado, no processo de desapropriacdo, decidir se se verificam ou ndo os casos de
utilidade publica” — grifos nossos. No entanto, isso ndo importa em dizer que os tribunais
brasileiros tém as suas portas cerradas a revisdo da DUP, pois, consoante estatui o art. 20
do mesmo diploma, “[a] contestagdo s6 podera versar sobre vicio do processo judicial ou
impugnacdo do preco; qualquer outra questdo devera ser decidida por acédo direta” —
grifos nossos. A expressdo «vicio do processo judicial» abarca ndo apenas as
irregularidades especificas da petigdo inicial da acdo de desapropriacdo (art. 13 da LGD),
mas quaisquer das causas de extingdo do processo sem resolucdo do mérito, elencadas no
art. 267 do CPC. E dizer, a via judicial sempre estara franqueada ao expropriado para
reivindicar protecdo frente aos atos administrativos os quais sejam incompativeis com o
direito. N&o resta ao beneficiario da indenizacdo somente arguir vicios do processo judicial
ou discutir o quantum indenizatério; antes, o que a lei determina é que, quando as matérias
suscitadas forem outras, 0 meio processual idéneo é a acdo direta, em processo autdnomo.
Diversamente, estar-se-ia perante profunda violacdo do principio da justica e do principio
do Estado democratico de direito.

A esse respeito, no julgamento do «MS n° 19.961/DF»**, decidido unanimemente
pela 22 Turma do STF, o ministro relator jogou uma pa de cal na matéria ao afastar a
pertinéncia da tese segundo a qual a finalidade da causa expropriandi é insindicavel

judicialmente e que aos juizes caberia somente a fixacdo do valor da justa indenizacéo.

153 OLIVEIRA, F. P.; DIAS, J. E. F. Nogdes Fundamentais de Direito Administrativo, 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2013, p. 122.

154 MS n° 19.961/DF (Plenario), in Diario da Justi¢ca, de 08 de agosto de 1974. Rel. Min. Xavier de
Albuquerque.
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Para ele, isso s6 condiz com a realidade em termos parciais, mais precisamente no que
respeita ao controle dentro da prépria acdo de desapropriagdo, pois, uma vez acionado em
processo autbnomo, por acdo direta, o Judiciario tem a incumbéncia de realizar o controle
de legalidade da desapropriacdo. O que o principio da separacdo dos Poderes torna defeso
aos orgaos judicantes é somente a invasdo do mérito administrativo, rectius, a substituicdo
de seu juizo de conveniéncia e oportunidade ao da Administracdo, ndo a verificagdo se a

expropriacdo € compativel com a vontade da lei.

De lege lata, estamos consortes com o STF, todavia somos da opinido que o
legislador foi infeliz ao prever a obrigatoriedade de recurso a via processual autbnoma para
a discussdo das questBes que extravasem 0s vicios do processo judicial de desapropriacdo
ou a impugnacao do preco da justa indenizacdo. Mutatis mutandis, essa separacao até teria
alguma pertinéncia se o direito brasileiro possuisse um contencioso administrativo, mas
ndo é o caso. Apresenta-se como justificativa da opcédo legislativa o0 ganho em celeridade
no processo de desapropriacdo, porém pensamos que, em nome do principio da economia
processual, teria sido mais eficiente se o legislador tivesse facultado ao expropriado alegar
na contestacdo quaisquer questdes como matéria de defesa. Nado entendemos de que
maneira essa clivagem especifica para a acdo de desapropriacdo pode torna-la mais
dindmica, ja que, em existindo meio processual autbnomo valido, qual seja a acdo direta, o
expropriado ndo deixara de se Ihe socorrer, com pedido de medida liminar com efeito

suspensivo se preciso for, o que obstaria a tramitacio regular da agdo de desapropriagéo.>®

No entanto, na eventualidade de o pedido de medida liminar com efeito suspensivo
feito na acdo direta ser denegado, pode vir a ser deflagrada uma crise de eficacia pratica
do controle judicial da DUP. Isso é plausivel se levarmos em consideracdo que o art. 35
da LGD determina que “[o]s bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica,
ndo podem ser objeto de reivindicacdo, ainda que fundada em nulidade do processo de

desapropriacdo” e que “[q]ualquer agdo, julgada procedente, resolver-se-4& em perdas e

155 Essa possibilidade encontra abrigo no art. 7°, inciso 111, da LF n® 12.016, de 07 de agosto de 2009
(Lei do Mandado de Seguranca), sendo vejamos:

“Art. 7°. Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

(--.)

I11 - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando houver fundamento relevante e do ato
impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja finalmente deferida, sendo facultado exigir do
impetrante caucdo, fianga ou depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica” —
grifos nossos.
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danos.” Como se nota, esse dispositivo deixa o direito de propriedade do expropriado
perigosa e inteiramente a mercé da decisao interlocutdria do 6rgdo judicante da agdo direta.
Numa situacdo dessa natureza, se se indeferir o pedido para suspender o ato impugnado (a
DUP), s resta ao expropriado «torcer» para que a sentenca definitiva da acéo direta seja
prolatada antes da incorporacdo de seu bem a Fazenda Publica, do contrario ndo Ihe restam

mecanismos para reavé-10.1%

Por esse motivo, vislumbramos inconstitucionalidade na norma do art. 35 da LGD,
pois ela inviabiliza a reivindicagdo do bem expropriado em caso de nulidade do processo
de desapropriacdo, ainda que ele ndo tenha sofrido uma modificacdo sequer, atacando,
assim, injustificada e excessivamente o direito fundamental de propriedade. Para nés, o
permissivo legal sé é constitucionalmente admissivel se interpretado restritivamente,
cingindo-se as situacBes nas quais o bem ja houver sofrido alteracfes substanciais ou
definitivas de utilidade publica, casos em que, sopesando o interesse individual com o
interesse da coletividade e prevalecendo esse Ultimo, a questdo é resolvida em perdas e

danos.®™” Voltaremos a este ponto quando tratarmos do direito de retrocesséo.

Sendo assim, chamaremos de «controle judicial constrito ou néo substancial»
aquele realizado dentro da prépria acdo de desapropriacdo, que ndo analisa a substancia da
DUP, mas que versa ou sobre os vicios do processo judicial ou sobre o valor da
indenizacdo; e de «controle judicial autbnomo ou substancial» aquele que é realizado
por acdo direta para a discussdo de todas as demais questdes atinentes a substancia da
declaracdo expropriatoria. Mais importante do que as nomenclaturas empregadas, que

poderiam ser outras, € a compreensao da ordem de ideias que repousa nessa clivagem.

%6 partindo desse receio de crise de eficacia pratica do controle judicial da DUP, Rita Tourinho
defende o cabimento da discussdo sobre o desvio de finalidade da expropriacdo dentro do processo de
desapropriacdo. De um lado, segundo a jurista, o art. 9° da LGD deve ser interpretado como uma regra
proibitiva da invasdo da conveniéncia e da oportunidade administrativas pelo Poder Judiciario, ndo do
controle da competéncia discricionaria da Administrag&o.

Do outro lado, o art. 20, ao impor que a aprecia¢do do juiz restrinja-se aos aspectos extrinsecos do
processo judicial, isto é, aos vicios processuais e ao valor da indenizagcdo, ndo encerra um controle
meramente formal da desapropriacdo. Antes, sendo a DUP um requisito de validade da peticdo inicial, faz
parte do papel do ¢rgdo judicante a verificagdo da compatibilidade material ou substancial do ato
administrativo com a finalidade que ele carreia.

Cfr. TOURINHO, Rita. O desvio de finalidade na acdo expropriatoria: interpretacdo sistematica do
Decreto-Lei n° 3.365/1941, in Revista Eletrénica de Direito do Estado n° 8, 2006, pp. 8-12. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-8-OUTUBRO-2006-RITA%20TOURINHO.pdf. Acesso em:
30 jul. 2013.

157 para uma andlise critica e propositiva de direito comparado do problema da eficacia pratica do
controle judicial da DUP, cfr., por todos, CORREIA, F. A. Op. cit., 1982, pp. 192-205.
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5.1. Controle judicial constrito ou n&o substancial
5.1.1. Da legitimidade para expropriar

Grosso modo, podemos dizer que o controle judicial constrito ou ndo substancial da
DUP relaciona-se mais estreitamente com as questdes prévias do que propriamente com o
mérito do processo de desapropriacdo. Nao custa informar que o CPC tem aplicacdo
subsidiaria ao processo expropriatorio, é dizer, quando a Lei Geral das Desapropriacoes for
omissa, as relacBes sdo regidas pelas normas gerais do processo civil, conforme dispde o
art. 42 da LGD.

Dessa maneira, a legitimidade para expropriar traduz uma condicdo da agéo
especifica do processo ordinario de desapropriacdo, qual seja a legitimatio ad causam da
parte expropriante, vez que o direito de expropriar € uma prerrogativa a qual compete
privativamente a determinados sujeitos definidos em lei. J& esclarecemos acima que a
Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios sdo 0s expropriantes universais (art.
2°, caput, da LGD), mas “[o]s concessionarios de servigos publicos e os estabelecimentos
de carater publico ou que exercam funcdes delegadas de poder publico poderdo promover
desapropriacGes mediante autorizacdo expressa, constante de lei ou contrato” (art. 3° da
LGD).

Ainda assim, vimos que o principio da preponderancia do interesse (art. 2°, § 2°,
da LGD) limita a legitimidade dos entes territoriais no processo de desapropriagéo (rectius,
mutacdo dominial), de sorte que aos municipios é defeso realizar a transferéncia de
dominio de bens de dominio publico para si; e aos estados é vedada a transferéncia de bens

publicos de outros estados ou da Unido para si.

Além disso, existem outras barreiras que excepcionam essa legitimidade
expropriatoria. Por exemplo, temos a competéncia exclusiva dos municipios (e do Distrito
Federal) em matéria de desapropriacdo urbanistica ordinaria para a execucao de planos de
urbanizacéo (art. 5°, alinea i), da LGD); de desapropriacéo para a construgdo ou ampliacéo
de distritos industriais (art. 5°, 8 1°, da LGD); de desapropriacdo urbanistica sancionatdria
(art. 182, § 4° inciso Ill, da CRFB); bem como a competéncia exclusiva da Unido em
matéria de desapropriacédo por interesse social para fins de reforma agraria (art. 184, caput,
da CRFB).
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Portanto, em todos os casos ora apresentados, sem prejuizo de outros eventuais,
pode o expropriado alegar a caréncia da acdo de desapropriagdo por auséncia de
legitimidade ativa (art. 301, inciso X, do CPC) como matéria de defesa diretamente na

contestacéo.
5.1.2. Do conteudo da declaracéo de utilidade publica

O controle do contetdo da DUP, que ndo se confunde com o controle da substancia
da expropriacao (esse ha de ser feito por acdo direta), tem como proposito analisar se o ato
expropriatorio indica a finalidade da desapropriacdo de forma concreta, assim como se
individualiza precisamente os bens objeto da expropriagdo. Essas sdo condi¢Oes
indispensaveis para que os tribunais coibam eventuais desvios de poder ou finalidade por
parte dos Poderes Publicos; ao passo que também traduzem uma garantia de seguranca
juridica para o expropriado, no sentido que ele ndo serd desapropriado abusiva e

injustificadamente de uma hora para a outra.

A inobservancia desses requisitos inquina a validade da DUP e, portanto, inabilita a
producdo de efeitos juridicos. Uma consequéncia direta da ineficacia da DUP por ndo
individualizacdo dos prédios é que fica prejudicada a autorizacdo — prevista no art. 7°,
caput, da LGD - as autoridades administrativas para neles penetrar, com recurso a forca
policial em caso de oposicdo. Nessa hipdtese, € legitimo até mesmo o desforco necessario
do possuidor contra a turbacdo de sua posse, desde que imediato e na estrita medida do
necessario para assegurar manutencdo dela.!®® Ademais, a ilegalidade gera para a
Administracdo o dever de indenizar por perdas e danos, sem prejuizo da acdo penal — art.

7°, paragrafo unico, da LGD.

Isso posto, a acdo de desapropriacdo com base em DUP a qual deixa de indicar
concretamente a finalidade da expropriacéo ou de referir com precisdo quais sao 0s bens a
serem desapropriados carece de interesse de agir, sendo tal vicio processual arguivel

como matéria de defesa em sede de contestacdo, nos termos do art. 301, inciso X, do CPC.

158 E o que dispde o CPC, in verbis:

“Art. 1.210. O possuidor tem direito a ser mantido na posse em caso de turbagéo, restituido no de
esbulho, e segurado de violéncia iminente, se tiver justo receio de ser molestado.

§ 1° O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua prdpria forga,
contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de desforco, ndo podem ir além do indispensavel a
manuten¢io, ou restitui¢do da posse” — grifos nossos.

76



5.1.3. Do objeto da declaracao de utilidade publica

Hodiernamente, o conceito de propriedade privada é bastante mais alargado do que
0 da propriedade do direito civil. Como vimos, no passado, o objeto da desapropriacao era
essencialmente a propriedade imdvel e/ou os direitos a ela inerentes, mas, com o
aprofundamento das relacdes capitalistas, o direito crediticio ganhou terreno, assumindo o
protagonismo frente aos direitos reais. Essa mudanca de paradigma ocasionou a reviséo da
garantia fundamental de propriedade para permitir a protecdo de quaisquer direitos dotados
de significancia patrimonial. E nesse contexto que a expressio «todos 0s bens» presente no
art. 2° da LGD deve ser interpretada, incluindo os bens mdveis ou imoveis ou 0s corpdreos

ou incorpdreos.

Entretanto ndo se trata de uma disposicdo absoluta. EXistirdo situacdes onde o bem
individualizado na DUP ¢ invalido para figurar como objeto da desapropriacao, seja por
impossibilidade material seja por impossibilidade juridica. Quanto as primeiras,
encontramos 0s bens juridicos inviaveis por sua natureza intrinseca. Cite-se
ilustrativamente os direitos da personalidade (v.g., a honra e a liberdade), porque sdo bens
extrapatrimoniais e, pois, ndo sujeitos a valoracao; as pessoas fisicas ou juridicas, porque
s80 sujeitos, e ndo objetos de direito; e a moeda corrente, porque é o0 instrumento por meio
do qual se paga a indenizacdo. Quanto as Ultimas, temos aqueles direitos extrinsecamente
insuscetiveis de desapropriacdo, ou seja, 0s bens que a priori seriam expropriaveis,
contudo, devido a uma imposicdo do ordenamento juridico, acabam impossibilitados de
serem desapropriados. E o que decorre do art. 185 da CRFB, que veda a expropriacdo por
interesse social para fins de reforma agraria da pequena e média propriedade rural, desde
que seu proprietario ndo possua outra (inciso 1), e da propriedade produtiva (inciso II).
Talqualmente, sdo juridicamente impossiveis de desapropriar aqueles bens interditos pelo
ja referido principio da preponderancia do interesse — embora aqui, repita-se a exaustao,
tecnicamente ndo ha de se falar em expropriagdo, mas em «mutacdo dominial ou

transferéncia de dominio».15°

Assim sendo, diante da invalidade do objeto individualizado na DUP, quer por
impossibilidade material quer por impossibilidade juridica, cabe ao expropriado alegar na

contestacdo, como questdo preliminar de mérito, a inépcia da peticdo inicial por

15 CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., pp. 720-721.
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impossibilidade juridica do pedido, nos termos do art. 295, paragrafo unico, inciso IlI,
c/c o art. 301, inciso 111, ambos do CPC.16°

5.1.4. Da caducidade da declaracéo de utilidade publica

A caducidade da DUP, corolério do direito fundamental de propriedade privada dos
particulares nas expropriagdes'®!, tem como escopo mitigar o sentimento de incerteza
juridica dos proprietarios dos bens indicados no ato declaratorio diante da eventual inércia
ou desinteresse do promotor da expropriacdo, ou, ainda, da desnecessidade superveniente
de expropriagdo. Amparada pelo art. 10, caput, da LGD, essa garantia legal impGe o
periodo suspeito de cinco anos entre a declaracdo expropriatoria e o inicio da fase
executiva da desapropriacdo, lapso temporal depois do qual se extingue o direito
potestativo de expropriar o bem, em que pese a possibilidade de nova declaracao

transcorrido o periodo de um ano.

Nesse diapasdo, se a decadéncia ndo for reconhecida ex officio pelo juiz (art. 210 do
CC), o expropriado deve arguir na peca de defesa a caducidade da DUP com vistas ao
indeferimento da peticdo inicial com a resolucdo de mérito por decadéncia, nos termos do
art. 269, inciso 1V, c/c o art. 295, inciso 1V, ambos do CPC.

Contudo insta salientar que esse prazo quinquenal de caducidade é um fardo
sobremaneira pesado para 0s expropriados suportarem, pelo que sugerimos a sua
equiparacdo ao prazo bienal da declaragédo de interesse social previsto no art. 3° da LF n°
4.132/1962. Para demonstrarmos em termos praticos a nossa posi¢do, imaginemos dois

cenarios hipotéticos:

Cenério n° 1: Um cidaddo qualquer recebe uma promo¢do no emprego para
trabalhar no exterior e, entre a aceitacdo da proposta e a transferéncia efetiva, 0 seu Unico
imével € declarado de utilidade publica. Para agravar esse quadro, pensemos na
possibilidade de o promotor da expropriagcdo, por qualquer motivo que ndo vem ao caso,
ndo praticar os atos concretos para efetivar a expropriacdo apos a DUP. Essa propriedade a
qual seria alienada com vistas a capitalizacdo para a mudanca de domicilio, muito embora

ndo esteja impedida legalmente de ser vendida, tera seu apelo negocial inegavelmente

160 por n&do ser o objeto da presente dissertagdo, ndo adentraremos a controvérsia se a «possibilidade
juridica do pedido» é ou ndo uma condigdo da a¢do. Limitamo-nos a adotar a sistematica do CPC.
161 CORREIA, F. A. Op. cit., 2010a, p. 205.
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prejudicado. Diante desse quadro, somado a natureza inerentemente complexa dos
negdcios juridicos de compra e venda de imdveis, que demandam tempo e sincronismo
entre os contratantes, um prazo de caducidade de cinco anos pode representar um 6nus
pesadissimo de suportar pelos particulares e, 0 que € pior, sem qualquer possibilidade de

indenizagdo. %2

Cenério n° 2: Um dado individuo adquire uma casa de veraneio na qual pretende,
entre outras benfeitorias voluptuarias, construir uma piscina e uma churrasqueira para
desfrutar de momentos de lazer com a familia. Entrementes seu imével € alvo de uma DUP
e a principal razdo de ter comprado o imdvel cai por terra, pois, como veremos em seguida,
apenas as benfeitorias necessarias e as Uteis — as Ultimas desde que autorizadas pelo
expropriante — serdo contempladas na indenizagdo. Assim como ndo faz sentido o
proprietario investir um capital na melhoria de seu bem que sabe ndo sera indenizado,
tampouco se justifica ele fique entregue a boa vontade do promotor da expropriagdo em

adquirir a sua propriedade, agora sem serventia.

Sem sombra de ddvida que um prazo de dois anos para a caducidade da DUP
mitigaria — mas ndo resolveria — ambos os cenarios retratados acima. Uma alternativa a
reducdo do periodo suspeito € o chamado direito de abandono (droit de délaissement),
previsto no artigo L11-7 do Code de I'’Expropriation.®® Segundo esse dispositivo do
direito francés, transcorrido um ano da publicacdo da DUP, o proprietario pode notificar o
promotor da expropriacdo para que adquira o seu imovel dentro de dois anos, contados a
partir da notificacdo. Esse prazo pode ser prorrogado uma vez pelo periodo de um ano,

findo o qual, na auséncia de acordo entre as partes, o expropriado tem a prerrogativa de

162 No mesmo sentido, cfr. CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., p. 734 (nota de rodapé n° 62).

163 «|_11-7 — Lorsqu'un délai d'un an s'est écoulé a compter de la publication d'un acte portant
déclaration d'utilité publique d'une opération, les propriétaires des terrains a acquérir compris dans
cette opération peuvent mettre en demeure la collectivité ou le service public au bénéfice duquel la
déclaration d'utilité publique est intervenue de procéder a I'acquisition de leur terrain dans un délai de
deux ans a compter du jour de la demande. Ce délai peut étre prorogé une fois pour une durée d'un an
sauf dans les cas ou une décision de sursis a statuer a été opposée antérieurement a I'intéressé en
application des dispositions du code de l'urbanisme. A défaut d'accord amiable a I'expiration de ce
délai, le juge de I'expropriation saisi par le propriétaire, prononce le transfert de propriété et fixe le
prix du terrain comme en matiére d'expropriation. L'acte ou la décision portant transfert de propriété
éteint par lui-méme et a sa date tous droits réels ou personnels existants sur I'immeuble cédé. Les droits des
créanciers inscrits sont reportés sur le prix dans les conditions prévues a l'article L. 12-3. Les dispositions des
alinéas précédents ne sont pas applicables lorsque l'opération tend a la conservation des foréts. Pour les
déclarations d'utilité publique intervenues antérieurement au 3 janvier 1976, le délai d'un an visé au premier
alinéa court a compter de cette date” — grifos nossos.
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requer ao juiz a transferéncia compulsoria da propriedade, bem como a fixagdo do preco da
indenizacdo. Esse expediente, que € uma verdadeira garantia do particular nas
expropriacbes por utilidade puablica, tem o fito de abreviar a situacdo de incerteza,
reduzindo o periodo suspeito de cinco para trés anos ou para quatro anos, caso tenha lugar

a aludida prorrogacdo de um ano.

Por uma questdo de coeréncia com a nossa proposta de adogéo do prazo bienal, a
eventual incorporacdo do droit de délaissement no direito brasileiro careceria de duas
adaptagdes. A primeira delas seria a diminuicdo pela metade do lapso temporal de dois
anos seguinte a notificacdo feita pelo expropriado; a ultima seria a improrrogabilidade do

prazo para que o promotor da expropriacao adquira o imével sobre o qual recai a DUP.
5.1.5. Do valor da indenizacao

O valor da indenizacdo representa tanto um requisito de validade da peticdo
inicial (art. 13 da LGD) quanto uma questéo de merito, assim como também € a Unica das
matérias de defesa que ndo esta diretamente vinculada com a DUP. Conforme expusemos
dantes, a teor do caput do art. 7° da LGD, declarada a utilidade publica do imovel, ficam as
autoridades administrativas autorizadas a adentra-lo. Essa autorizacdo tem o conddo de
permitir ao promotor da expropriacdo a realizacdo da pericia mediante a qual avaliard o
preco a ser ofertado ao expropriado para fins da justa indenizacdo. Ofertado o preco, a
desapropriacdo devera efetivar-se mediante acordo, pela via administrativa, também
conhecida como «expropriacdo amigavel», ou pela via judicial, segundo o caput do art.
10 da LGD.

Na «desapropriacdo» pela via administrativa, estamos diante de um negdcio
juridico bilateral celebrado entre o promotor da expropriacdo e o expropriado. Nessa
circunstancia, a livre vontade das partes ajusta consensualmente as condi¢des para a
aquisicdo da propriedade, configurando um legitimo contrato de compra e venda de
direito privado, restando prejudicada a ideia de transferéncia coercitiva da propriedade.
Esta bem de se ver que néo se trata, verdadeiramente, de desapropriacdo, devendo a ideia

paradoxal de «expropriacdo amigavel» dar lugar a de «transferéncia amigavel».1%*

164 CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., p. 735.
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Contrariamente, existe quem entenda que a aquisi¢do da propriedade privada sobre
a qual recai uma DUP ndo pode ser considerada um negocio juridico de livre vontade com
natureza juridica de direito privado, e, sim, um contrato administrativo de compra e venda.
Para essa corrente, a vontade do proprietario ndo é plenamente independente, pois ela se
apresenta «coagida psicologicamente» pelo expropriante. E dizer, o expropriado resigna-se
com a alienacdo de seu bem ao expropriante para evitar todos os dissabores e transtornos
de um processo judicial de desapropriacdo e ante a consciéncia que a vontade
administrativa é, de certa forma, inelutavel e inevitdvel. Desse modo, a celebracdo da
escritura publica de compra e venda a posteriori da DUP ndo descaracterizaria a natureza

expropriatoria.®

Essas diferengas de posicionamento quanto a natureza juridica da expropriacéo pela
via administrativa importardo consequéncias sobre o reconhecimento do direito de
retrocessdo ou reversao ao ex-proprietario do bem.®® Para os que advogam a natureza
contratual de direito privado da expropriacdo amigavel, por inexistir coercdo de vontade,
ficaria prejudicado o direito de retrocessdo por falta de interesse de agir. Sem embargo,
para os que perfilham a natureza expropriatoria da desapropriacdo amigavel, como sendo
um contrato administrativo de compra e venda, faz todo o sentido seja reconhecido o
direito de retrocessdo, porquanto seria injusta a privacdo dessa garantia ao expropriado o
qual, colaborando com o expropriante, transfere-lhe a propriedade mediante acordo, pela
via administrativa, enquanto que essa persiste inequivocamente na esfera de direitos do

expropriado o qual opta pela resolucdo litigiosa na via judicial.

Data maxima venia, pelo menos no direito brasileiro, pensamos que a razao reside
com aqueles que entendem a expropriacdo por via administrativa como um contrato de
compra e venda de direito privado da Administracdo, motivo pelo qual ndo assiste ao
proprietario o direito de retrocessdo. Alguns argumentos orientam a nossa filiacdo a tal

corrente.

Primo, em existindo pacto entre as partes quanto ao preco na via administrativa,
ndo h& lugar para a adjudicacdo judicial, ficando a transferéncia de titularidade resolvida

por acordo celebrado mediante escritura publica, afastando-se, destarte, a nogdo de

165 CORREIA, F. A. Op. cit., 2010a, pp. 334-337.
166 Entraremos em pormenores sobre o instituto da retrocesséo logo mais.
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transferéncia coercitiva. Diversamente do que sustentam algumas vozes na doutrinal®’, a
DUP ndo engendra uma «coagdo psicologica» sobre o expropriado, no sentido que a
autonomia de sua vontade € reduzida a limites minimos, tampouco acarreta uma perda

consideravel de valor de mercado do bem.

Com efeito, ela ocasiona invariavelmente uma perda do apelo negocial do
patrimdnio individualizado para a expropriacéo, ja que raramente alguém se interessara em
adquirir um bem sob a iminéncia de desapropriacdo, porém isso ndo se confunde com a
depreciacdo de seu valor de mercado. Essa ideia (a desvalorizagcdo do bem) é posta em
causa se atentarmos para o fato que um dos critérios plasmados na lei para a determinacao
do conteudo da justa indenizagdo ¢ o “valor venal dos [bens] da mesma espécie, nos
ultimos cinco anos” (art. 27, caput, da LGD). Ademais, o ato de DUP néo obsta, desde que
observados os requisitos legais, o licenciamento de obra, como se verifica expressamente
na Sumula n® 23 do STF, de 13 de dezembro de 1963, in verbis: “Verificados o0s
pressupostos legais para o licenciamento da obra, ndo o impede a DUP para desapropriacao
do imdvel, mas o valor da obra ndo se incluira na indenizacao, quando a desapropriacao for

efetivada.”

Complementarmente, o art. 26, 8 1° da LGD assevera que “[s]erdo atendidas as
benfeitorias necessarias feitas ap0s a desapropriacdo; as Uteis quando feitas com
autorizacio do expropriante” — grifos nossos.%® A propésito, o art. 96 do CC define que
“[a]s benfeitorias podem ser voluptudrias, Uteis ou necessarias” (caput); “[s]do
voluptudrias as de mero deleite ou recreio, que ndo aumentam o uso habitual do bem,
ainda que o tornem mais agradavel ou sejam de elevado valor” (8 1°); “[s]do Uteis as que
aumentam ou facilitam o uso do bem” (§ 2°); e “[s]d0 necessarias as que tém por fim

conservar 0 bem ou evitar que se deteriore” (§ 3°) — grifos nossos. No que tange a

167 CAETANO, M. Em Torno do Conceito de Expropriagdo por Utilidade Pulblica, in O Direito, ano
81, n® 3. Lisboa: [s.n.], 1949, p. 197 apud AMARAL, R. A reversdo de bens expropriados, in Revista do
CEDOUA, n° 13, 2004, p. 114.

168 O legislador ndo disciplinou o procedimento para requerer a autorizacdo do expropriante para a
realizagdo das benfeitorias Uteis, muito menos as consequéncias da negativa desse pedido, ficando o
particular inteiramente entregue ao arbitrio do expropriante, tendo em vista a inexisténcia de parametros
legais para controlar a apreciacdo do requerimento. Diante desse problema, € facil de perceber que o
expropriante — mormente quando ele for também o beneficiario da expropriagdo — tera pouquissima ou
nenhuma boa vontade em deferir a autorizagdo formulada pelo expropriado, pois ndo querera ver o quantum
indenizatdério aumentado. Por esse motivo, em nossa visdo, essa € uma matéria que ndo s6 pode como deve
ser igualmente trazida como questdo de mérito pelo expropriado perante o0 juiz da causa, pois que estd
diretamente vinculada com o valor da indenizagéo.
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insuscetibilidade de indenizagdo das benfeitorias voluptuarias, tal fato pode ser justificado
como uma mera restricdo decorrente da funcdo social da propriedade. Nada obstante, o art.
26°, § 1° da LGD cuida exclusivamente de benfeitorias, concebidas como melhoramentos
ou conservacdes feitas em acréscimo ao que existe, de modo que subsiste para o
expropriante o dever de indenizar as acess0es que porventura forem plantadas ou

edificadas.!®®

Secundo, o carater bilateral do negdcio juridico fica evidenciado pela possibilidade
inquestiondvel de as partes negociarem prazos e formas de pagamento diversos daqueles
previstos pela Constituigdo para a «justa indeniza¢do». Noutras palavras, é possivel que o
pagamento da indenizacdo seja diferido e realizado em prestacdes, ao contrario de prévia
(entendida como uma «verdadeira fracdo de segundo», repita-se) e a vista; e por meios
outros que ndo o dinheiro (v.g., titulos da divida pablica, cedéncia ou permuta de bens ou

direitos etc.).

Tertio, a LGD ndo distingue entre o contrato de compra e venda de direito privado
que ocorre previamente a DUP e o contrato administrativo de compra e venda posterior ao
decreto expropriatdrio, antes, a lei fala apenas em efetivacdo «mediante acordo», ao reves,
por exemplo, do art. 11° do Codigo das Expropriacdes, que imple expressamente a
tentativa da aquisicdo de direito privado antes da deflagracdo da relacdo expropriatéria.
Tampouco o diploma brasileiro imp6e uma vinculacdo do promotor da expropriacdo na
«desapropriacdo amigavel» ao fim de utilidade publica declarado no ato expropriatorio
como a encontrada no art. 37°, n° 2, alinea b), do Cdodigo das Expropria¢des. Dessa forma,
entendemos inexistir uma distincdo pratica entre os contratos de compra e venda

celebrados antes e depois da DUP.

Por derradeiro, se a experiéncia ensina que um processo judicial de desapropriacéo
€ quase sempre estressante e cansativo para o expropriado, a verdade é que isso precisa ser
compreendido como uma presuncdo fatica relativa, ndo se podendo extrair dai que a
vontade do alienante estara forgosamente viciada. O escopo da via judicial é precisamente
evitar a resignacdo forgada do titular do direito patrimonial declarado de utilidade publica

com o prego ofertado pelo expropriante, de modo que, se a Justica € morosa, esse é um

169 MELLO, C. A. B. de. Op. cit., 2009, p. 873.
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problema de ordem prética o qual ndo altera a natureza juridica do instituto, essa situada no
plano teorico.

No respeitante a desapropriacdo pela via judicial, resta ainda ao expropriado, para
além das questbes prévias sobre as quais ja discorremos, como argumento de defesa, a
impugnacao do preco ofertado pelo expropriante, como prevé o art. 20 da LGD. Apés a
contestacdo, se as partes concordarem expressamente sobre o prego, o juiz homologa-lo-a
por sentenca (art. 20), do contrario sera nomeado perito oficial pelo juizo para a
apresentacdo do laudo em cartdrio até cinco dias antes da audiéncia de instrucdo e
julgamento (art. 23).

No preco, que sera fixado por sentenca (art. 24), compreender-se-do o principal e 0s
acessorios, calculados em parcelas autbnomas (art. 25), e o valor da indenizacéo devera ser
contemporaneo a avaliacdo e sem incluir o direito de terceiros contra o expropriado (art.
26, caput). O art. 26 traz ainda os 88 1° e 2°, que tratam das benfeitorias e da corregédo
monetaria, respectivamente. Sobre a questdo das benfeitorias ja discorremos supra, pelo

que nos falta tratar da correcdo monetaria.

Conforme dispde o § 2° do art. 26, “[d]ecorrido prazo superior a um ano a partir
da avaliacdo, o Juiz ou Tribunal, antes da decisdo final, determinara a corre¢cdo monetaria
do valor apurado, conforme indice que sera fixado, trimestralmente, pela Secretaria de
Planejamento da Presidéncia da Reptblica” — grifos nossos. Esse preceito apresenta dois
elementos que inspiram alguns cuidados, quais sejam (I) o prazo minimo de um ano a
partir da avaliacdo determinado pela LGD para que seja atualizado o valor apurado; e (1) o

indice de correcdo trimestral.

Quanto ao primeiro elemento, Moraes Salles adverte para a inconstitucionalidade
da imposicdo do lapso temporal de um ano para a correcdo monetaria do quantum a ser
pago ao expropriado. Ocorre que, se a indenizacdo for paga quase completando um ano da
avaliacdo feita pelo perito oficial, existe um inarredavel prejuizo financeiro para o
beneficiario da indenizacdo, haja vista que, entrementes, a inflagdo terd corroido parte da
compensacdo a que tem direito, em clara violagéo ao principio da justa indenizagéo (art. 5°,
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inciso XXI1V, da CRFB). Para ilustrar seu argumento, cita 0 autor a absurda taxa de
inflacdo registrada, em 1990, no Brasil: 1.199,2% a.a.1™

No entanto, apds a promulgacdo da LF n° 6.899, de 08 de abril de 1981, lei que
determinou a aplicacdo de correcdo monetaria nos débitos oriundos de decisdo judicial, a
jurisprudéncia do STJ entendeu que o trecho do art. 26, § 2° da LGD o qual estipulava o
decurso de prazo superior a um ano contado da avaliacdo do perito para a atualizacdo da
indenizacéo restou revogado — todavia, 0 marco inicial da correcdo monetéaria permanece
sendo a data da avaliagdo. Com isso editou a Simula n°® 67, de 15 de dezembro de 1992,
mediante a qual “[n]a desapropriagdo, cabe a atualizacdo monetaria, ainda que por mais de
uma vez, independente do decurso de prazo superior a um ano entre o célculo e o

efetivo pagamento da indenizagdo” — grifos nossos.

Quanto ao indice de correcdo trimestral fixado pela Secretaria de Planejamento da
Presidéncia da Republica, parece-nos que esse indice encontra-se revogado, haja vista

atualmente vigorar o IPCA, medido mensalmente pelo IBGE.

Por fim, a sentenca judicial indicara os fatos que motivaram o convencimento do
juiz; atendera a estimacdo dos bens para efeitos fiscais; ao preco de aquisicdo e interesse
que deles aufere o proprietéario; a sua situacdo, estado de conservacdo e seguranca; ao
valor venal dos da mesma espécie, nos ultimos cinco anos, e a valoriza¢do ou depreciacdo

de &rea remanescente, pertencente ao réu (art. 27, caput).

Resta ainda abordar um Gltimo ponto problematico deste capitulo, qual seja o do

valor do depdsito prévio para a imissdo proviséria na posse.

Nos termos do art. 15, caput, da LGD, o promotor da expropriacdo tem o direito
subjetivo a imissdo provisoria na posse dos bens, desde que (I) alegue urgéncia e (1)
deposite a quantia arbitrada, de sorte que cumpridas tais condigdes ndo cabe ao juiz
indeferir o requerimento. A obrigatoriedade de concessdo da imissao provisoria na posse
vem da conjugacdo da regras dos 88 2° e 3° do art. 15. Conforme 0 8 2°, ap0s a alegacéo de
urgéncia, o promotor da expropriacdo tem o prazo improrrogavel de 120 (cento e vinte)
dias para requerer a imissao proviséria na posse, sob pena de, pela regra do 8§ 3°, perder o

direito a sua concessao.

0 SALLES, J. C. de M. Op. cit., p. 501.
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A regra geral para a determinacdo do valor do depésito é a constante do § 1° do art.
15, in verbis: “do prego oferecido, se este for superior a 20 (vinte) vezes o valor locativo,
caso 0 imovel esteja sujeito ao imposto predial” (alinea a); ““da quantia correspondente a
20 (vinte) vezes o valor locativo, estando o imovel sujeito ao imposto predial e sendo
menor o preco oferecido” (alinea b); “do valor cadastral do imovel, para fins de
lancamento do imposto territorial, urbano ou rural, caso o referido valor tenha sido
atualizado no ano fiscal imediatamente anterior” (alinea c); ou “ndo tendo havido a
atualizacdo a que se refere no inciso c¢), o juiz fixara, independente de avaliacéo, a
importancia do deposito, tendo em vista a época em que houver sido fixado originalmente
o valor cadastral e a valorizacdo ou desvalorizacdo posterior do imovel” (alinea d) — grifos
nossos. Ainda que discorde do valor, o expropriado pode levantar até 80% (oitenta por
cento) do depdsito feito (art. 33), mediante prova de propriedade, de quitacdo de dividas
fiscais sobre o bem e publicacdo de editais para o conhecimento de terceiros, no prazo de
dez dias (art. 34).

Ocorre que esses critérios permitem a imissdo proviséria na posse mediante um
deposito quase sempre muito aquém do valor de mercado do bem, sobretudo porque feito
previamente a avaliacdo do perito judicial, o que acaba por inviabilizar ao expropriado a
aquisicao de outra propriedade de condicGes semelhantes a que tinha. Some-se a isso que,
se na teoria a imissdo provisoria opera apenas no plano da posse, ndo gerando a perda do
direito de propriedade do expropriado, na pratica o contetdo da propriedade fica
completamente esvaziado. Alias, atento a essa realidade, o STJ ja decidiu que o
expropriado s6 esta obrigado aos impostos relativos ao bem expropriando até o

deferimento e a efetivacdo da imissdo provisoria na posse.*’*

Justamente por essas razfes muitas vozes, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, contestam a constitucionalidade dos critérios para o deposito prévio
elencados no 8 1° do art. 15 da LGD. No entanto, alheio a todos esses argumentos, 0
entendimento do STF é outro. Em 24 de setembro de 2003, o 6rgédo de cupula do Judiciario
brasileiro editou a Sumula n°® 652, que afirma expressamente que o artigo em tela nao
contraria a Constituicdo. Pese embora a edi¢do da sumula, que, contudo, ndo é sumula

vinculante, a controvérsia permanece viva. Em 7 de dezembro 2010, o Orgéo Especial do

11 REsp n° 239.687/SP (1* Turma), in Diario da Justica, 20 de marco de 2000. Rel. Min. Garcia
Vieira apud CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., p. 739.
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Tribunal de Justica de S&o Paulo publicou a Simula n° 30, de teor literalmente oposto a
SUmula n° 652, sendo vejamos: “Cabivel sempre avaliacdo judicial prévia para imissdo na

posse nas desapropriacfes.”

Esse problema é parcialmente corrigido pelo DL n° 1.075, de 22 de janeiro de 1970,
que estabelece critérios diferenciados para a imissdo provisoria na posse do imdvel
residencial urbano. Nas consideragdes preambulares, aquele diploma admite a dificuldade
dos proprietarios de prédios no sistema juridico vigente (leia-se: na LGD) para a obtencédo
de uma indenizacdo provisoria suficiente para a aquisicdo de nova casa prépria; além de
reconhecer que a oferta do poder expropriante, baseada em valor cadastral do imdvel, é
inferior ao valor real apurado em avaliacdo no processo de desapropriacdo. Diante desse
quadro de coisas, o0 decreto-lei atribui ao expropriado a faculdade de impugnar o preco
oferecido a titulo de deposito prévio no prazo de cinco dias apds a intimacao da oferta (art.
19).

Sendo impugnada a oferta, o juiz fixara o valor provisério do imével em 48
(quarenta e oito) horas, recorrendo a avaliacdo pericial se a entender necessaria (art. 2°,
caput), caso em que o laudo devera ser apresentado no prazo méximo de cinco dias (art. 2°,
paragrafo Gnico). Se o valor arbitrado for superior ao pre¢o oferecido, o promotor da
expropriacdo devera complementar o depdsito até a metade do valor arbitrado (art. 39),
limitado ao teto de 2.300 (dois mil e trezentos) salarios-minimos vigentes na regiao (art.
4°), para ser imitido provisoriamente na posse. Nesse caso, o expropriado podera levantar o
valor total do depdsito complementado (art. 5°, caput).

Se o valor arbitrado for inferior ao preco oferecido, o expropriado podera
levantar até 80% (oitenta por cento) do valor ofertado!’? e se o valor arbitrado for igual
ao dobro do preco oferecido, o expropriado podera optar entre levantar até 80% (oitenta
por cento) do valor da oferta ou levantar até metade do valor arbitrado (art. 5°, paragrafo

unico).

Como dissemos, o problema do baixo valor dos depdsitos prévios para a imissao

provisoria na posse € apenas parcialmente resolvido com esse diploma, pois ele so tem

172 Neste caso, a lei é confusa, pois propde também ao expropriado a opcdo de levantar metade do
valor arbitrado. Porém, como se nota, isso nao faz sentido, j& que lhe serd sempre mais vantajoso levantar até
80% (oitenta por cento) do valor ofertado.
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aplicabilidade aos imoveis residenciais urbanos, habitados pelo proprietario ou pelo
promitente comprador cuja promessa de compra esteja devidamente inscrita no Registro de
Imoveis (art. 6°). Ficam, assim, desguarnecidos o0s proprietarios de imdveis nédo

residenciais urbanos, os de imdveis rurais, bem como todos os locatarios.

Por fim, em caso de imissdo provisoria na posse, o0 expropriado tem direito a juros
compensatadrios de 12% (doze por cento) a.a., calculados sobre a diferenca entre o valor
da indenizacgdo fixado na sentenca e 80% (oitenta por cento) do depdsito ofertado, desde a
perda efetiva da posse até o transito em julgado da sentenca, nos dizeres do art. 15-A,
caput, da LGD, e, ainda, das Simulas n® 164 e 618 do STF. Sobre o valor da indenizagéo
podem correr, ainda, juros moratdrios de até 6% (seis por cento) a.a., destinados “a
recompor a perda decorrente do atraso no efetivo pagamento da indenizacdo fixada na
decisdo final de mérito, (...) a partir de 1° de janeiro do exercicio seguinte aquele em que o
pagamento deveria ser feito, nos termos do art. 100 da CRFB”, consoante o disposto no art.
15-B da LGD, introduzido pela MP n° 2.183-56, de 24 de agosto de 2001. Apesar de ndo
ter sido arguida pelos requerentes a inconstitucionalidade dessa norma legal na «ADI n°
2.332-2/DF», a exemplo do que se passou com o art. 15-A, cabem aqui dois comentarios
sobre 0s juros moratorios: um sobre 0 momento em que comegam a correr e 0 outro a

respeito da taxa de juros aplicavel.

Quanto ao momento inicial dos juros moratorios, nos termos do art. 398 do CC,
“[n]as obriga¢Bes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em mora, desde que o
praticou.” A seu turno, a Simula n°® 54 do STJ, de 24 de setembro de 1992, estende esse
prazo inicial de contagem dos juros moratorios a responsabilidade extracontratual por atos
licitos, a saber: “Os juros moratorios fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual.” Porém, pela propria natureza das desapropriacdes, nao
ha de se falar em obrigacdo inadimplida antes que a sentenca transite em julgado, pois € s
a partir de entfio que o valor da indenizag&o a ser pago ao expropriado torna-se liquido. E
essa a logica subjacente & Sumula n® 70 do STJ, de 15 de dezembro de 1992, in verbis: “Os
juros moratorios, na desapropriacdo direta ou indireta, contam-se desde o transito em

julgado da sentenga.”

Contudo o art. 15-B veio a alterar essa regra, ao estipular prazo diferente para a

contagem dos juros moratorios contra as Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e
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Municipais. Com essa modificacdo, a constituicdo em mora tem inicio somente em 1° de
janeiro do exercicio seguinte aquele em que o pagamento deveria ser feito, nos termos do
art. 100 da CRFB. O dispositivo constitucional em questdo (art. 100) cuida do regime
juridico dos precatorios, razdo pela qual o marco inicial do computo dos juros moratorios
contra as pessoas juridicas de direito privado permanece inalterado, qual seja o transito em
julgado da sentenga. A proposito do exercicio em que o pagamento deveria ser feito, o art.
100, § 5° da CRFB determina que os precatorios apresentados até 1° de julho tém
vencimento no fim do exercicio financeiro seguinte ao de sua apresentacdo; e, por
deducdo, os precatdrios apresentados apds 1° de julho vencem tdo-somente no fim do
segundo exercicio posterior ao de sua apresentacao.

Pese embora os débitos da Fazenda Publica oriundos de sentenca judicial somente
possam ser pagos apés a dotacdo orcamentaria, na ordem cronolégica de apresentacdo dos
precatorios (art. 100, caput, da CRFB), ressalvadas as obrigacdes de pequeno valor'’®, o
diferimento do termo inicial dos juros moratérios imposto pelo art. 15-B da LGD, a nosso
ver, enferma de inconstitucionalidade por violagdo do principio da justa indenizag&o,
presente no art. 5°, inciso XXIV, da CRFB.

13 CRFB:

“Art. 100. (...) § 3° O disposto no caput deste artigo relativamente a expedicdo de precatdrios ndo se
aplica aos pagamentos de obrigacfes definidas em leis como de pequeno valor que as Fazendas referidas
devam fazer em virtude de sentenga judicial transitada em julgado” — grifos nossos.

“Art. 87. Para efeito do que dispdem o § 3° do art. 100 da Constituigdo Federal e o art. 78 deste Ato
das Disposicfes Constitucionais Transitorias serdo considerados de pequeno valor, até que se dé a
publicacdo oficial das respectivas leis definidoras pelos entes da Federacéo, observado o disposto no § 4° do
art. 100 da Constituicdo Federal, os débitos ou obrigagGes consignados em precatorio judiciario, que tenham
valor igual ou inferior a:

| - quarenta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Estados e do Distrito Federal;

Il - trinta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Municipios.

Paragrafo Gnico. Se o valor da execucdo ultrapassar o estabelecido neste artigo, 0 pagamento far-se-4,
sempre, por meio de precatorio, sendo facultada & parte exequente a reniincia ao crédito do valor excedente,
para que possa optar pelo pagamento do saldo sem o precatorio, da forma prevista no § 3° do art. 100” —
grifos nossos.

LF n° 10.259, de 12 de julho de 2001, designada por Lei dos Juizados Especiais Federais:

“Art. 17. (...) § 1° Para os efeitos do § 3° do art. 100 da Constitui¢do Federal, as obrigagdes ali
definidas como de pequeno valor, a serem pagas independentemente de precatorio, terdo como limite o
mesmo valor estabelecido nesta Lei para a competéncia do Juizado Especial Federal Civel (art. 3°, caput)” —
grifos nossos.

“Art. 3° Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e julgar causas de
competéncia da Justica Federal até o valor de sessenta saldrios minimos, bem como executar as suas
sentengas” — grifos nossos.
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Conforme a experiéncia ensina, uma agédo de desapropriacdo ndo se intenta da noite
para o dia. Desde as discussdes preliminares internas sobre a conveniéncia e a
oportunidade da expropriacdo até o transito em julgado da sentenca, inimeras sédo as etapas
percorridas pela Administracdo e varios anos costumam-se passar. Logo, ja sabendo a
Fazenda Publica com bastante antecedéncia das expropriacGes, deveria ela incluir
antecipadamente no orcamento verbas especificas para a satisfacdo das despesas com as
indenizacgdes, garantindo, assim, o cumprimento da justa e prévia indenizacdo com a maior
brevidade possivel. Adotando esse expediente, a aplicacdo da Sumula n°® 70 do STJ as

pessoas juridicas de direito publico certamente nio traria prejuizos as contas publicas.'’

Sem embargo, o STF editou a Simula Vinculante n® 17, em 29 de outubro de 2009,
que determina que “[d]urante o periodo previsto no paragrafo 1° [atualmente paragrafo 5°,
na redacao dada pela EC n° 62, de 9 de dezembro de 2009] do artigo 100 da Constituigéo,
ndo incidem juros de mora sobre os precatorios que nele sejam pagos.” Data maxima
venia, essa posicdo firmada pela Corte Constitucional, se também aplicada as
desapropriacOes, avaliza um privilégio injustificAvel em prol das pessoas juridicas de
direito publico, transferindo um 6nus patrimonial da Administracdo para o expropriado,
que, além de estar impedido de receber juros compensatérios entre a expedicdo e o
vencimento do precatério (art. 100, § 12, da CRFB, incluido pela EC n° 62/2009)'"°, néo
percebe juros de mora no mesmo periodo. Ora, se o Estado ndo se planeja no sentido de
incluir em seu orgamento um fundo para as despesas com desapropriagdo, obviamente que
ndo é no sacrificio do direito do expropriado de receber uma justa indenizacdo que se
encontra a solucéo justa do problema. Por esse motivo, a Siumula Vinculante n® 17 deveria
receber interpretacdo conforme a Constituicdo para ndo ser aplicada aos precatorios

originarios de processos de expropriacao.

Quanto ao indice de juros aplicavel, o art. 1.062 do Cdédigo Civil revogado

estipulava-os, quando ndo convencionados, em 6% (seis por cento) a.a. Ainda na vigéncia

174 Nesse sentido, cfr. CARVALHO FILHO, Op. cit., p. 751.

115 «g 12. A partir da promulgacdo desta Emenda Constitucional, a atualizacdo de valores de
requisitorios, apos sua expedi¢do, até o efetivo pagamento, independentemente de sua natureza, serd feita
pelo indice oficial de remuneracéo basica da caderneta de poupanga, e, para fins de compensacéo da mora,
incidirdo juros simples no mesmo percentual de juros incidentes sobre a caderneta de poupanca, ficando
excluida a incidéncia de juros compensatorios” — grifos nossos.

Em 14 de marco deste ano, nas ADIs 4.357 e 4425, o STF declarou inconstitucionais as expresses
«independentemente de sua natureza» e «indice oficial de remuneracdo bésica da caderneta de poupanca»
constantes do preceito em comento.
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daquela lei, sobreveio o art. 15-B da LGD, que estipulou em «até» 6% (seis por cento)
a.a. 0s juros moratorios devidos pelo atraso no efetivo pagamento da indenizagdo fixada na
sentenca das acdes referidas no art. 15-A (acdo de desapropriacdo, acdo indenizatoria por
«desapropriacdo» indireta e acao indenizatoria por restricGes decorrentes de atos do Poder
Publico). Com a revogacdo do antigo Codex, 0s juros moratérios passaram a ser fixados,
no art. 406 do diploma atual (2002), “segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do
pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional” — que é de 12% (doze por cento) a.a.,
nos termos do art. 161, § 1°, do CTN.}"® Porém, dado que a aplicagdo do art. 406 é
subsidiaria, assim como o era o antigo art. 1.062, a aliquota do art. 15-B da LGD mantém-

se valida para os juros moratérios.

O problema é que a aliquota de «até» 6% (seis por cento) a.a. pressupde que 0 juiz
da causa pode arbitrar a taxa de juros moratérios em seis por cento ou menos, inclusive
zero! Como bem refere Carvalho Filho, ndo existem critérios para que o julgador proceda a
fixacdo desse percentual e, sendo o fato gerador dos juros sempre um so, qual seja o atraso
no pagamento, ndo faz sentido a taxa ser variavel. Além disso, a variacdo percentual dos
juros moratorios nas desapropriacdes agride o principio da isonomia de tratamento, pois
coloca — sem a menor justificativa — os credores de um direito a indenizacdo por
expropriacdo em desvantagem relativa aos credores civis em geral, cujas perdas sdo

recompostas com margem fixa de juros.’’

Por Gltimo, ndo custa informar que é pacifico na jurisprudéncia que os juros
compensatorios e 0s juros moratorios sdo cumuléveis, ndo constituindo essa cumulacéo
anatocismo vedado em lei, conforme as Sumulas n® 12, de 30 de outubro de 1990, e 102,
de 17 de maio de 1994, ambas do STJ.17&17°

Da decisdo que imitir o promotor da expropriacdo provisoriamente na posse do bem

cabe recurso de agravo para o tribunal ad quem, no prazo de dez dias (art. 522 do CPC),

176 «Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual
for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da imposicdo das penalidades cabiveis e da aplicagdo de
quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.

§ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados & taxa de um por cento
a0 més” — grifos nossos.

17 Op. cit., p. 751.

178 Simula n° 12 do STJ “Em desapropriacdo, sdo cumulaveis juros compensatorios e moratérios.”

179 Stimula n° 102 do STJ: “A incidéncia dos juros moratérios sobre os compensatérios, nas agoes
expropriatdrias, ndo constitui anatocismo vedado em lei.”
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para questionar o valor do depdsito prévio; e da sentenca que fixar o preco da indenizacao
caberd apelacdo, no prazo de quinze dias (art. 508 do CPC), com efeito meramente
devolutivo quando interposta pelo expropriado e no duplo efeito quando interposta pelo

promotor da expropriacao (art. 28, caput, da LGD).
5.2. Controle judicial autbnomo ou substancial

Caminhando de méos dadas com a evolucdo do direito administrativo, o controle
jurisdicional das expropriacfes percorreu uma longa trajetoria até atingir o estagio atual.
Conforme Gustavo Binenbojm, o surgimento do direito administrativo representou mais
uma forma de reproducédo e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime
do que a sua superacdo pela Revolucdo Francesa. O direito administrativo ndo € uma
consequéncia «milagrosa» da submissdo do Estado a vontade do legislador, na verdade, a
sua origem é fruto de uma autovinculagdo do Executivo construida pela propria
jurisprudéncia do Conseil d’Etat. Nesse sentido, a criagdo do contencioso administrativo é
reflexo da desconfianca dos revolucionarios com um controle da Administracdo pelos
tribunais judiciais o qual pudesse limitar os objetivos da Revolugdo. Da mesma maneira, 0
principio da separacdo de Poderes era antes uma garantia da auséncia de controle judicial
na liberdade deciséria da Administracio do que realmente uma garantia para 0s

cidadaos.&

O primeiro critério apresentado para demarcar a competéncia do Conselho de
Estado foi o critério subjetivo, isto é, por aquele critério era defeso ao Poder Judiciario
julgar os casos em que o Estado participasse ou pudesse vir a ser condenado. A revogacao
do art. 3, Capitulo V, Titulo Ill, da Constituicdo de 1791, por meio do Dec. de 19 de
setembro de 1870, viabilizou a responsabilizacdo direta da Administragcdo e seus agentes

pela teoria da falta pessoal e da falta do servico pelo Poder Judiciario.'®2

Posteriormente, avangou-se o critério pelo qual os atos de autoridade eram da

competéncia do Conseil d’Etat, enquanto que os atos de gestdo competiam ao Poder

180 BINENBOJM, G. Op. cit., in SARMENTO, Daniel. (org.). Op. cit., pp. 125-127.

181 “Article 3 — Les tribunaux ne peuvent, ni s'immiscer dans I'exercice du Pouvoir législatif, ou
suspendre I'exécution des lois, ni entreprendre sur les fonctions administratives, ou citer devant eux les
administrateurs pour raison de leurs fonctions” — grifos nossos.

182 MIRANDA, D. A. T. de. Op. cit., p. 54.
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Judiciario.®® Todavia esse modelo mostrou-se frustrado com a descoberta de atos de
gestdo publica, abrindo caminho para que o Conselho ficasse incumbido de processar e
julgar as causas relativas a nocéo de servico publico, entendido como as missdes as quais
cumpre ao Estado desempenhar. Porém, com o advento do Estado Social, essa solugédo
restou enfraquecida diante do aumento dos deveres a ele enderecados, sem contar 0s casos
de servicos publicos delegados a particulares e de servigos de natureza privada
desempenhados pela propria Administracdo.'® Hoje, a delimitagdo da competéncia é
extraida do regime juridico das partes contendentes. Assim, entidades privadas em
exercicio de funcdo delegada do Estado, ou seja, pessoas juridicas com regime de direito
publico sdo processadas e julgadas pela justica administrativa.'®

Consoante aduzimos supra, o Brasil adotou 0 modelo de jurisdi¢do una, isto €, toda
e qualquer lesdo ou ameaca a direito é apreciavel pelos érgdos do Poder Judiciario, que
detém o monopolio da coisa julgada. Por esse motivo, para os propositos deste trabalho,
goza de menos importancia discutir os critérios de separacdo da competéncia jurisdicional,
antes, releva mais esclarecer quais sdo os critérios que informam o controle jurisdicional
das expropriacdes ou, em ultima analise, o controle da discricionariedade administrativa,
uma vez que a DUP € ato administrativo praticado no exercicio de uma competéncia

discricionaria.

O instituto da discricionariedade administrativa, inicialmente identificado com os
«atos de império» e, destarte, fora do escopo revisional dos tribunais, sofre a sua primeira
mitigacdo com o advento, no primeiro terco do século XIX, do recours d’excés de pouvoir
no d&mbito do Conseil d’Etat. Em principio, o controle realizado por esse recurso baseava-
se exclusivamente em vicios de incompeténcia, porém o Conselho equiparou
posteriormente essa interpretacdo aos vicios de forma, levando em consideracdo que toda
competéncia atribuida hé de ser exercida de uma maneira determinada. Todavia, o grande

salto no controle da competéncia discricionaria foi dado no arrét «Lesbats»'%, em que o

183 Garcfa de Enterria e T.-R. Fernandez explicam que os «atos de autoridade» sdo aqueles onde a
Administracdo Publica atua com o poder de império, numa relacdo de subordinagéo; enquanto que nos «atos
de gestdo» ela desempenha um papel semelhante ao do particular, relacionando-se com outras pessoas em
carater de coordenagdo. Cfr. Curso de Derecho Administrativo I, 112 ed. Madri: Civitas, 2002, p. 52.

184 |dem, pp. 52-53.

185 MIRANDA, D. A. T. de. Op. cit., p. 54.

186 | eshats, 25 de fevereiro de 1864.
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tribunal francés reconheceu, pela primeira vez, a teoria do détournement de pouvoir como

causa legitima de anulagio do ato administrativo por excesso de poder.*®’

Naquele aresto, o Conseil d’Etat anulou o decreto do prefeito do departamento de
Seine-et-Marne que negava autorizacdo ao Sr. Lesbats para entrar, circular e estacionar
seus autocarros de transportes de passageiros na estacdo ferroviaria de Fontainebleau.
Segundo o Conselho de Estado, a competéncia discricionéria conferida aos prefeitos, pelo
artigo 1° da ordonnance royale de 15 de novembro de 1846, para regularem a entrada, a
circulacdo e o estacionamento de veiculos publicos ou privados nas estagcdes deveria ser
desempenhada apenas com vistas a uma finalidade de policia ou de servico publico, o que,
entretanto, ndo foi a situacdo. O tribunal constatou que o movel do decreto era a garantia
do cumprimento do tratado celebrado entre a companhia de caminhos de ferro de Paris-
Lyon-Meditarraneo e o Sr. Richard, empresario do ramo de transportes publicos, pacto
esse que excluia os demais interessados, pelo que haveria de ser anulado por desvio de

poder.

Ja no final do século XIX, o recurso por excesso de poder € estendido a qualquer
violagdo direta ou indireta & lei e, por Gltimo, o Conseil d’Etat avanca 0 alcance de sua

atuacéo até chegar ao controle dos motivos determinantes do ato administrativo.*8®
5.2.1. O desvio de poder

Conforme aduzimos, o desvio de poder é o resultado da progressiva evolucdo da
jurisprudéncia do Conseil d’Etat no controle dos atos administrativos, aparecendo como o
terceiro caso de abertura (ou meio de anulacdo) do recours pour excés de pouvoir. Em
contraposicdo as demais aberturas recursais, quais sejam o vicio de competéncia, o vicio de
forma e a violagdo da lei, no desvio de poder realiza-se um controle dos limites internos
da competéncia discricionaria, porque nele avalia-se efetivamente a margem de liberdade
da Administracdo. Repise-se que a competéncia discricionaria € um poder que sO existe
enquanto atrelado a um dever, mais especificamente o de cumprir a finalidade legalmente

tracada em prol do interesse publico. Por essa razdo que é vedado ndo somente o atuar

187 ENTERRIA, E. G. de; FERNANDEZ, T.-R. Op cit., pp. 465-466.
188 |dem, p. 466.
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administrativo contra legem, mas também aquele extra legem, devendo, entdo, a

Administragio pautar-se secundum legem.18°

Diz-se haver, por consequéncia, «desvio de poder» quando uma autoridade
administrativa cumpre um ato de sua competéncia, mas em vista de um fim diverso
daquele para o qual o ato poderia ser legalmente cumprido.®® O desvio de poder tem
natureza juridica duplice, é dizer, casos existem onde ele configura vicio subjetivo e casos
outros em que é vicio objetivo.!®* Em sua vertente subjetiva, a doutrina esmagadoramente
majoritaria defende ocorrer desvio de poder no uso de uma competéncia abstrata para a
pratica de ato administrativo alheio a uma finalidade de interesse publico, com mdvel ou
intencdo de favorecimento pessoal, de favorecimento ou detrimento de terceiro ou, ainda,
de perseguicéo politica, o que se convencionou designar como abuso de poder. Exemplo
classico € a expropriacdo por causa de utilidade publica seguida de revenda a particular.

Sem embargo, discordamos dessa concepgéo sobre a sua dimensédo subjetiva como
um vicio de estrita legalidade. A esse respeito, Afonso R. Queiro, citando Appleton, ensina
que, quando um administrador pratica ato com finalidade diversa daquela que embasou o
seu poder, ndo ocorre desvio de finalidade, mas verdadeiro vicio de competéncia e,
concluindo, que carece de propésito a autonomizagdo do abuso de poder como caso de
abertura ao recurso por excesso de poder.t® Assim, perfilhando essa inteligéncia, somos
do pensamento que a vertente subjetiva do desvio de poder é deflagrada nas situacdes em
que o administrador cumpre um fim de interesse publico conjugando-o simultaneamente
com um fim de interesse privado, seu ou de outrem. Por isso, o desvio de poder, aqui,
representa um ataque, na verdade, a moralidade administrativa, o que ndo significa
absolutamente que esteja imune perante os tribunais. Exemplo sintomatico do que estamos
retratando sdo as grandes obras publicas para a realizacdo de megaeventos, tais como a
construcdo de estadios de futebol, campos de golfe etc. Existe inegavel utilidade publica

subjacente a elas, porém, concomitantemente, ndo raras vezes o movel dessas decisdes

189 STASSINOPOULOS, M. Traité des Actes Administratifs. Atenas: Sirey, 1954, p. 69 apud
MELLO, C. A. B. de. Op. cit., 2003, p. 51.

19 | AUBADERE, A. de; VENEZIA, J.-C.; GAUDEMET, Y. Traité de Droit Administratif, vol. 1, 122
ed. Paris: L.G.D.J., 1992, p. 476.

191 Em sentido contrario, entendendo o desvio de poder como vicio exclusivamente objetivo, cfr., por
todos, MELLO, C. A. B. de. Op. cit., 2003, p. 63.

192 A teoria do "desvio de poder" em direito administrativo, in Revista de Direito Administrativo, n° 7,
Rio de Janeiro: FGV, 1947, pp. 76-77.
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administrativas é beneficiar setores empresariais locais ou retribuir favores obtidos no

financiamento de campanhas eleitorais...

A principal dificuldade na vertente subjetiva mora, pois, na comprovacdo da
intencdo viciada do administrador, ja que € ilégico supor que esse desvio apresentar-se-a
de forma confessa. Partindo dessa compreensao, tem-se relativizado a exigéncia da prova a
ser feita; em vez de uma prova plena ou cabal, basta que ela seja suficiente a ponto de
formar uma conviccdo moral dentro do ¢rgdo julgador a luz dos fatos concretos
demonstrados em cada caso.!% Justifica-se pleitear nessas hipéteses, portanto, a reparticio
ou, até, a inversdo do Onus da prova para a Administracdo, quando esse encargo

apresentar-se como uma probatio diabolica para o particular.

Contudo, mesmo que entendamos o abuso de poder como um vicio de competéncia,
esta-se perante matéria de fundo, e ndo de questdo preliminar, razdo pela qual a sua
apreciacdo, de acordo com a sistematica adotada pela LGD, deve ser havida em sede de

controle judicial autbnomo, isto €, em acéo direta.

Em sua vertente objetiva, o desvio de poder ocorre quando o administrador
emprega competéncia discricionaria que possui em abstrato para a promog¢do de uma
finalidade publica diversa daquela prevista na lei que a atribuiu (a competéncia). O
chamado desvio de procedimento tem lugar sempre que dois ou mais procedimentos com
condicOes préprias de aplicacdo sejam adequados a producdo de determinado resultado e a
Administracdo opta pelo emprego, ndo daquele cujas condi¢bes estejam reunidas, mas

daquele que Ihe proporcionara mais vantagens.®*

Hipdtese ilustrativa do détournement de procédure € o uso de vias obliquas para a
cobranca de tributos, quando se sabe que a via id6nea é a promoc¢do da execucdo fiscal.
Essa pratica é repudiada tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, tendo sido objeto
de duas simulas do STF. Nas Simulas n® 70 e 323, ambas datadas de 13 de dezembro de
1963, a corte averbou que “[é] inadmissivel a interdicdo de estabelecimento como meio
coercitivo para cobranca de tributo” e que “[é] inadmissivel a apreensdo de mercadorias
como meio coercitivo para pagamento de tributos”, respectivamente. Ademais, temos o

artigo 150, inciso 1V, da CRFB, que veda a utilizacdo de tributo com efeito de confisco.

19 ENTERRIA, E. G. de; FERNANDEZ, T.-R. Op cit., p. 471.
1% | AUBADERE, A. de; VENEZIA, J.-C.; GAUDEMET, Y. Op. cit., p. 478.
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Cingindo-nos ao ambito de nossa tematica, acontece desvio de procedimento
também quando o expropriante declara uma propriedade de utilidade publica para fins de
desapropriacdo, quando deveria realizar uma declaragdo de interesse social, talvez
objetivando tirar proveito do periodo suspeito mais extenso da DUP. Ou, em sentido
contrério, se declara o interesse social de um bem quando diante de causa de utilidade
pablica, visando a revendé-lo em favorecimento de terceiro. Nesse ultimo exemplo, temos
um desvio de procedimento cumulado com um vicio de competéncia, uma vez que 0

expropriante age com mavel espdrio, contrario ao interesse publico.

A esse proposito, cabe precisar que € incorreta a assertiva de que somente existira
desvio de poder se ndo concorrer nenhum outro vicio. Ao revés, é perfeitamente possivel e
até frequente a sua coexisténcia com outras infracdes legais, sejam elas de carater material

ou formal 1%
5.2.1.1.A tredestinacdo licita

A Constituicdo garante o direito de propriedade condicionada a sua fungdo ou
vinculagdo social, mas admite a sua subtracdo por causa de utilidade publica. A DUP g,
assim, o ato constitutivo do procedimento de expropriacdo que, além de encerrar uma
garantia do particular, traduz a0 mesmo tempo um pressuposto de legitimidade e um
mecanismo de coibicdo de abusos no uso da competéncia discricionaria da Administragdo.
A partir disso, duas conclusdes podem ser inferidas: (I) N&o é licito desapropriar a
propriedade privada sendo por uma finalidade de interesse publico; e (Il) sendo
desapropriado, o promotor da expropriacdo fica vinculado a afetar o bem ao fim de

utilidade publica declarado no ato administrativo expropriatério.

Eventualmente, pode suceder que o bem expropriado seja desviado da finalidade a
qual estava vinculado por forca da DUP, fendmeno esse que a doutrina convencionou
chamar de tredestinagdo, que, nas palavras de Carvalho Filho, significa dar “destinac&o
desconforme com o plano inicialmente previsto”.!®® Todavia, de longa data, a
jurisprudéncia do STF pacificou ser uma tredestinacao licita a modificagdo da destinacao
primitiva declarada no ato expropriatorio se o bem ainda for empregado em outra

finalidade de utilidade publica, é dizer, se se mantiver na nova destinacdo a caracteristica

1% ENTERRIA, E. G. de; FERNANDEZ, T.-R. Op cit., p. 471.
1% CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., p. 774.
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de utilidade publica conceituada na lei.t®” A consagracéo legal expressa da tredestinagio
licita € mais recente, podendo ser colhida do art. 519 do CC (sem correspondéncia no
Cadigo Civil anterior), in verbis: “Se a coisa expropriada para fins de necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, ndo tiver o destino para que se desapropriou, ou
ndo for utilizada em obras ou servicos publicos, caberd ao expropriado direito de

preferéncia, pelo prego atual da coisa” — grifos nossos.

Estamos de acordo com essa interpretacdo jurisprudencial e, por consequéncia,
congratulamos o legislador, porque, se a Constituicio admite que um bem seja
desapropriado por causa de utilidade publica, ndo seria razoavel que o expropriante, no
exercicio de sua competéncia discriciondria, ndo pudesse afetar o bem a utilidade publica
mais conveniente e oportuna do que a inicialmente prevista. Ndo obstante o beneficiario da
expropriagdo prescinda de nova DUP para alterar a destinagdo primitiva do bem

expropriado, pensamos que o expropriado faz jus a atualizacao da indenizacao recebida.

O Unico caso em que se descarta expressamente a possibilidade de tredestinacdo
licita ¢ o do art. 5°, § 3° da LGD, senao vejamos: “Ao imével desapropriado para
implantacdo de parcelamento popular, destinado as classes de menor renda, ndo se daré
outra utilizacdo, nem havera retrocessdo” — grifos nossos. Nesse quadro, feita a
desapropriacdo do imovel para a implantacdo de parcelamento popular, o eventual desvio
de finalidade pelo beneficiario da expropriacdo abre margem para a propositura de acao
civil pablica pelo Ministério Publico, mediante representacdo do expropriado, ou de agdo
popular por qualquer cidaddo para a anulagdo da tredestinacdo e, bem assim, impor o

cumprimento forgado da obrigac&o, ja que defesa a retrocessio. %
5.2.1.2.A tredestinacdo ilicita

A partir do que vimos de expor, podemos deduzir o conceito de tredestinacéo
ilicita como a modificacdo da destinacdo a ser dada ao bem definida no ato declaratorio de
utilidade publica para um fim que ndo seja de interesse publico. Portanto, ndo pode o
expropriante declarar a utilidade publica de um terreno particular para fins de construcao

de uma escola publica e, posteriormente, por exemplo, revendé-lo a outra pessoa fisica ou

197 RE n° 64.559/SP (22 Turma), in Diario da Justiga, 21 de maio de 1971. Rel. Min. Eloy da Rocha.
198 No mesmo sentido, cfr. MELLO, C. A. B. de. Op. cit., 2009, p. 891.
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a uma pessoa juridica de direito privado (v.g., banco) para a obtencdo de lucros ao erario

publico.

Questdo juridica problematica é a possibilidade de entidades de direito privado!®
serem beneficiadas com a DUP, rectius, serem beneficiarias da expropriacdo, sem que isso

configure tredestinacio ilicita. Isso tanto pode ocorrer por via direta?®

, expressamente
indicando-se no ato declaratério de utilidade publica que a desapropriacdo beneficiara
determinada(s) entidade(s) privada(s), quanto por via indireta, com a superveniente cesséo
onerosa ou gratuita do direito de propriedade (ou, conforme o caso, de outros direitos a ela

inerentes) pelo promotor da expropriacao aquelas.

Em Portugal, defende a melhor doutrina que, a menos que lei especial autorize,
“nem as empresas pertencentes ao setor empresarial do Estado ou setor local, desde que

ndo sejam pessoas coletivas?™

publicas empresariais, nem 0s sujeitos individuais privados,
nem as empresas pertencentes ao denominado setor empresarial privado, onde se
integram as empresas dominadas por entidades privadas”, podem figurar como
beneficiarios da expropriacdo, “uma vez que, se tal sucedesse, faltaria a causa
expropriandi, que tem de ser sempre a realizacdo de um fim de utilidade publica” —
grifos do original. E dizer, para além das entidades a quem a lei confere a competéncia
para a emissdao da declaracdo expropriatdria (ou seja, 0s expropriantes), apenas podem ser
beneficiarias as pessoas coletivas de direito publico interno, as empresas publicas e as
empresas concessionarias de servico ou obras publicas, segundo a regra do art. 19°, n° 1, do

Codigo das Expropriagdes.?%?

No entanto, o art. 14°, n°5, do diploma em questdo prevé uma hip6tese excepcional
a essa regra proibitiva, a saber: a expropriacdo dos imdveis pode ser feita em proveito de
empresas, desde que necessarios a instalacdo, ampliacdo, reorganizacdo ou

reconversdo das suas unidades industriais ou dos respectivos acessos, cabendo a

199 Quando adotamos a terminologia «entidades de direito privado» ou «entidades privadas», usamo-la
amplamente, de modo a encampar tanto pessoas juridicas de direito privado quanto pessoas fisicas (ou
particulares).

200 N3o se nos afigura que o direito brasileiro reconheca a possibilidade de entidade eminentemente
privada ser beneficidria da expropriacdo por via direta. Nesses casos especiais, sempre ocorrerd uma
integragdo provisdria ao patrimdnio do promotor da expropriagdo antes da transferéncia definitiva ao
beneficiario final. Nesse sentido, cfr. CARVALHO FILHO, J. dos S. Op. cit., p. 728.

21 As «pessoas coletivas» (art. 157° e ss. do Codigo Civil portugués) sdo designadas no direito
brasileiro por «pessoas juridicas» (art. 40 e ss. do CC).

202 CORREIA, F. A. Op. cit., 2010a, pp. 185-186.
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decisdo do reconhecimento do interesse publico ao ministro a cujo departamento compete a
apreciacdo final do processo. Ainda naquele diploma, o art. 12° n° 2, determina que 0
requerimento da declaracdo de interesse publico feito pela entidade de direito privado,
mais precisamente pela empresa, deve ser obrigatoriamente acompanhado da caucgao

para o pagamento das indenizacgdes que se fizerem necessarias.?®

Nos Estados Unidos da América, mormente na Supreme Court, vem-se adotando,
desde o século XIX, uma interpretacdo bastante ampla de «public use». Esse termo,
plasmado na Takings Clause da Quinta Emenda®®, é lido de forma n&o literal, de modo a
afastar a obrigatoriedade de a Administracdo ter de usar ou ocupar ela propria as
propriedades que desapropria. Alids, ja naquele século, «public use» era entendido como
sinbnimo de «causa» ou «beneficio» publico e concedia-se grande margem de
discricionariedade ao Poder Legislativo (nas esferas estadual e local) para concretizar a sua

definicio.2%

Por meio de uma interpretacdo histérica das expropriacbes do periodo pré-
revolucionario, das primeiras versdes das Constituicdes estaduais e, bem assim, do projeto
da Fifth Amendment, compreende-se que o termo «public use» jamais teve 0 escopo de
limitar substancialmente a discricionariedade expropriatéria do Congresso estadunidense,
sendo intencionava diferenciar quais restricdes ao direito de propriedade deveriam ser
acompanhadas de indenizagdo e quais ndo (v.g. taxas e confisco).?%® Dessa forma, muito
embora a jurisprudéncia em nivel estadual seja bastante variada, o Gnico caso no qual a
Supreme Court invalidou uma desapropriacdo por violacdo do interesse publico foi no caso
«Missouri Pacific Railway vs. Nebraska», em que o Estado de Nebraska editou um decreto
exigindo que a companhia de caminhos de ferro permitisse aos fazendeiros locais a

construcdo de um elevador de grdos numa parte de sua propriedade. A corte considerou

203 |dem, p. 186.

204 “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a
presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the
Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same
offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness
against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private
property be taken for public use, without just compensation” — grifos nossos.

25 BYRNE, J. P. Op. cit., p. 133.

26 HARRINGTON, Matthew. P. “Public Use” and the Original Understanding of the So-Called
“Takings” Clause, in Hastings Law Journal, n® 53, 2002, p. 1245 apud BYRNE, J. P. Op. cit., p. 134.
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que o ato representava uma expropriacdo em substancia e que a ablagéo da propriedade de

um particular em favor do interesse privado de outro era inconstitucional 2%

A partir dos anos 1940, diversos projetos de renovacao urbanistica foram postos em
pratica ao redor daquele pais, em niveis federal, estadual e local. Essas intervencdes faziam
parte, sobretudo no principio, de um programa cujo condao era remover grandes areas de
favela (slum) para abrir caminho a solugdes mais modernas. De um modo geral, as
propriedades expropriadas pelo programa acabavam vendidas a empreendedores do setor
privado para novos aproveitamentos 0s quais visavam & extensdo de areas comerciais
centrais ou a atracdo de moradores de classe média. Tanto num aproveitamento quanto

noutro os expropriados terminavam realocados para areas fora da zona renovada.?®

Esses empreendedores do ramo imobiliario, que eram os principais defensores dos
projetos de renovacdo urbana, viam a clausula de public use de forma ambivalente. Se, por
um lado, tinham a consciéncia que a intervencgéo estatal, por meio das expropriacdes, era
imprescindivel a consecucdo de seus ambiciosos interesses capitalistas, por outro receavam
qgue uma jurisprudéncia demasiadamente deferente as investidas do Poder Puablico
reduzisse a protecdo do direito de propriedade contra interesses socialistas. Dessa maneira,
fazia-se necessario um método seguro o qual permitisse a participacdo concertada do
Estado com os objetivos financeiros daquele grupo sem, contudo, subtrair a garantia da
propriedade privada. Esse objetivo foi alcancado por meio da retdrica das areas de

degradacao (rhetoric of blight).2%°

Segundo aquele discurso, as areas de degradacdo eram como manchas ou doencas
que, ndo fossem contidas, alastrar-se-iam pela cidade de modo nocivo. Portanto, aqueles
que detinham propriedades «degradadas», seja por motivacdes especulatérias seja por
ineficiéncia, agiam contrariamente ao interesse publico, de modo que ndo faziam jus a
mesma protecdo que a Takings Clause dispensava aos outros proprietarios.?’° E possivel
identificar aqui alguma similitude entre essa retorica e a da desapropriacdo urbanistica

sancionatoria, com a diferenca que nessa se condena efetivamente o descumprimento da

207 Missouri Pacific Railway vs. Nebraska, 164 U.S. 403 (1896) apud PRITCHETT, W. E. The “public
menace” of blight: Urban renewal and the private uses of eminent domain, in Yale Law and Policy Review, n°
21, 2003, pp. 11-12.

28 FULLILOVE, M. T. Op. cit., 2001, p. 73.

209 pRITCHETT, W. E. Op. cit., p. 13.

210 |dem, pp. 20-21.
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funcéo social da propriedade, enquanto que naquela o suposto descumprimento da funcéo

social é uma mera justificativa ideoldgica para punir a pobreza...

O mais critico de tudo, em matéria de seguranca juridica dos expropriados, é que,
enquanto a desapropriacdo urbanistica sancionatéria é forcosamente condicionada por

pressupostos de legitimidade especificos e objetivos?!

, Nas desapropriacdes com base na
retorica das &reas de degradacao os expropriados estdo a mercé do arbitrio tecnocrético dos

urbanistas, ja que ndo se tem uma definigdo clara do que significa uma area degradada.?*2

Nessa esteira, 0 caso «Berman vs. Parker»?!3 representou um verdadeiro paradigma
no direito do urbanismo americano. Até entdo, o Poder Judiciario exercia um significativo
controle sobre as declaracdes de utilidade publica, pois, se de um modo geral os tribunais
eram-lhes deferentes, frequentemente juizes de primeira instancia invalidavam-nas. Depois
desse caso, 0 controle judicial sobre as expropriacdes ficou severamente restrito.?* Al
estava em jogo a constitucionalidade de um ousado plano de renovacao urbanistica na
regido sudoeste de Washington D.C., com o intuito de deter o declinio econémico da
cidade. Na avaliacdo da Supreme Court, apesar de os expropriantes reconhecerem que 0s
estabelecimentos comerciais dos expropriados ndo eram areas de blight, eles conseguiram
demonstrar que os imdveis eram parcelas necessarias a concretizacao efetiva do plano e,
portanto, justificada estava a DUP daquelas propriedades. Em decisdo unanime, a corte
equiparou o «public use» ao «police power», rejeitando, em suma, a existéncia de
limitacOes constitucionais aos fins nos quais se devem basear as desapropriages®®® e,
considerando as favelas e as areas de degradacdo urbana como ameagas a seguranca
e a saude publicas das cidades, afirmou que as renovacfes, porquanto combatem tais

ameagas, sdo expressdes do poder de policia.?*t

211 O art. 41, inciso 111, do Estatuto da Cidade obriga os municipios a elaborarem planos diretores
como conditio sine qua non para fazerem uso da desapropriacio urbanistica sancionatoria. E nesses planos,
segundo o art. 182, § 2°, da CRFB, que se determina de que modo a propriedade urbana cumpre a sua funcédo
social. Em Portugal, as alineas b), c) e d) do art. 128° do Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo
Territorial, elencam hipoteses ilustrativas segundo as quais os individuos podem ser expropriados por causa
do descumprimento da funcéo social da propriedade.

212 pPRITCHETT, W. E. Op. cit., p. 18.

213 Berman vs. Parker, 348 U.S. 26 (1954).

214 PRITCHETT, W. E. Op. cit., p. 2.

215 BYRNE, J. P. Op. cit., p. 135.

216 PRITCHETT, W. E. Op. cit., p. 45.
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Esse julgamento teve como efeito uma forte reacdo popular, em razéo do elevado
namero de pessoas desapropriadas de suas casas, em sua ampla maioria negros e pobres, e
muitos questionamentos quanto ao éxito do plano urbanistico. Curiosamente, observa
Pritchett, nenhuma das partes envolvidas no processo cuidou de mencionar que 0 processo
alteraria dramaticamente a demografia racial da cidade (97,5% dos residentes da area
afetada eram negros), impressionante, sobretudo, quando levamos em conta que, apenas
quatro meses antes da interposic¢éo dos recursos, a Supreme Court havia julgado o célebre
caso «Brown vs. Board of Education», um verdadeiro marco jurisprudencial na historia

americana no que tange aos direitos civis e a igualdade racial.#*" - %8

Em «Hawaii Housing Auth. vs. Midkiff»?1°, diante da constatacio que a maioria do
solo do Estado do Havai era dominada por um oligop6lio fundiario de setenta e dois
proprietarios, que engendrava distor¢des artificiais ao normal funcionamento do mercado
imobiliario, forcava milhares de pessoas ao regime de arrendamento, em vez da aquisi¢cdo
de propriedade residencial, o Poder Legislativo estadual elaborou o Land Reform Act com
vistas a sua redistribuicdo perante a comunidade. Partindo da interpretacdo extensiva
construida em «Berman vs. Parker», a Supreme Court reafirmou que a desapropriacdo
traduz uma expressao do poder de policia e vincou que a utilidade publica declarada
pelo Poder Legislativo deve ser reconhecida pelo Judiciario sempre que for
«razoavelmente concebivel», e que ndo compete aos 6rgdos judicantes deliberar
acerca da «probabilidade de éxito» das metas tracadas, pois esse é um debate o qual
incumbe ao Legislativo.??® E foi além. Segundo o tribunal, indifere se entidades de
direito privado serdo beneficiadas por via direta ou por via indireta com a DUP, pois
o imprescindivel é que, tanto num caso quanto noutro, a expropriacao busque um interesse

publico legitimo, e ndo um interesse privado.??!

217 |dem, pp. 44-45.

218 para fins estatisticos, ndo obstante configurassem, em 1961, apenas dez por cento (10%) da
populagdo dos Estados Unidos, os negros representavam uma desproporcionalissima parcela de sessenta e
seis por cento (66%) dos expropriados do programa de renovagdo urbanistica. E, por volta de 1962, um
ntmero superior a 800 comunidades de negros ja haviam sido fragmentadas e espalhadas. Cfr. BELLUSH, J.;
HAUSKNECHT, M. Relocation and managed mobility, in BELLUSH, J.; HAUSKNECHT, M. (org.). Urban
Renewal: People, Politics and Planning. Garden City: Anchor Books, 1967, pp. 366-377 apud FULLILOVE.
M. T. Op. cit., 2001, pp. 73-74; 78.

219 Hawaii Housing Auth. vs. Midkiff, 467 U.S. 229 (1984).

220 BYRNE, J. P. Op. cit., p. 136.

2L HOTING, S. Op. cit., pp. 71-72.
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Por daltimo, no caso «Kelo vs. City of New London»?? apreciou-se a
constitucionalidade do projeto de redesenvolvimento urbanistico da orla costeira de New
London, no Estado de Connecticut, elaborado no vacuo do anuncio da Pfizer da construcéo
de um centro global de pesquisas na regido, anunciado pela Pfizer. O objetivo era reabilitar
0 centro da cidade e aprimorar a cidade economicamente como um todo, principalmente,
mas ndo exclusivamente, com a geracdo de novos empregos (direitos e indiretos) e a
ampliacdo da base tributaria. Para tanto, seriam expropriadas diversas residéncias, alem de
duas empresas, distinguindo-se do caso «Berman vs. Parker», porque estendia a
possibilidade de expropriacdo com fins de desenvolvimento econémico a areas
urbanas néo degradadas.??®

Ao contrario dos supracitados precedentes, resolvidos por unanimidade, a decisao
de «Kelo vs. City of New London» foi por maioria apertada de votos (cinco a quatro). O
voto vencedor, captaneado pelo Justice Stevens, amparou-se na doutrina avancada pela
Supreme Court nos casos «Berman vs. Parker» e «Hawaii Housing Auth. vs. Midkiff»,
sentenciando que: (I) uma propriedade ndo pode ser condenada em beneficio de entidades
eminentemente privadas com base num pretexto de interesse publico, mas isso estaria
descartado em razdo de o plano ter sido «cuidadosamente considerado» e «ndo ter sido
adotado para beneficiar uma classe de individuos previamente identificavel»; (11) o Poder
Legislativo goza de ampla margem de liberdade para determinar quais &reas
constituem concretamente uma utilidade publica, devendo o controle judicial ser
condescendente com a opc¢do legislativa, mesmo a propriedade afetada ndo estando
inserta em area de degradacdo; e (I11) o tribunal analisava somente os limites ao jus
expropriandi em face da Constituicho Federal, podendo os estados estabelecer
autonomamente critérios mais restritivos para as desapropriacfes em suas

respectivas Constituicoes.??*

No direito brasileiro, a possibilidade de pessoas juridica de direito privado serem
beneficiarias da expropriacdo apenas € admitida quando séo: (1) concessionarias de servico
publico; (I1) de carater publico; ou (I11) delegatarias de funcéo publica, de acordo com o

ditame do art. 3° da LGD. No magistério de Bandeira de Mello, “[e]Jm principio, as

222 Kelo vs. City of New London, 545 U.S. 469 (2005).
223 BYRNE, J. P. Op. cit., p. 147.
24 HOTING, S. Op. cit., pp. 77-78.
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desapropriacGes se fazem em favor das pessoas de direito publico, ou de pessoas de direito
privado delegadas ou concessionarias de servico publico. Cabe, ainda, em carater
excepcional, desapropriar em favor de pessoa de direito privado que ndo reuna tais
caracteres, mas que desempenhe atividade considerada de interesse publico. (...) E certo,
no entanto, que ndo se desapropria em favor de interesse privado. Em suma: o

necessario é que a desapropriacéo seja feita em favor de um interesse publico.”?%®

A esse respeito, no julgamento do «RE n° 52.113/GB»??%, 0 STF teve a ocasido, em
acdo ordinaria de retrocessdo, de apreciar a constitucionalidade do desvio da finalidade
declarada no decreto expropriatério municipal. Ocorre que, de acordo com a DUP, o
imovel desapropriado deveria ser destinado "para a desobstrucdo da Av. Pedro Lessa,
retificacdo da Av. Graga Aranha e constru¢cdo de um grande jardim que iria compor o
conjunto arquitetbnico do antigo Ministério da Educagdo." Sem embargo, devido a
impossibilidades praticas de urbanizacdo decorrentes do arruamento local, alterou-se o
plano original e projetou-se a construcdo de blocos de edificios no local onde seria o
jardim, doando-se o terreno a Fundacdo Getulio Vargas, fundacdo de direito privado, para
a construcao de sua sede.

Criada pelo Governo Federal, restou indisputado nos autos que a fundacdo, ainda
que de direito privado, era uma “instituicdo benemérita” a qual prestava “remarcados
servigos ao pais no campo do ensino e das pesquisas econdmico-sociais", exercendo um
relevante interesse publico e dele vivendo. Assim, por unanimidade, o STF afastou a
hipo6tese de inconstitucionalidade da desapropriacao, desprovendo o pedido de retrocessao,
porque considerou que a Constitui¢cdo néo exige o beneficiario da expropriacéo seja de
natureza publica, mas sim que o bem tenha como destino uma causa de interesse

publico.

Entretanto, como referimos supra, a obrigatoriedade de as entidades de direito
privado serem concessionarias de servico publico, de carater puablico ou delegatarias de
funcdo pablica comporta trés excegdes. A primeira delas é a desapropriacdo por utilidade
publica para a construcdo ou ampliacdo de distritos industriais, prevista no art. 5°, § 1°,

da LGD. Segundo aquele comando normativo, “[a] constru¢do ou ampliagdo de distritos

225 Op. cit., 2009, p. 870.
226 RE n° 52.113/GB (1® Turma), in Diario da Justica, 17 de dezembro de 1963. Rel. Min. Candido
Motta.
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industriais, de que trata a alinea i do caput deste artigo, inclui o loteamento das &reas
necessarias a instalacdo de industrias e atividades correlatas, bem como a revenda ou
locacdo dos respectivos lotes a empresas previamente qualificadas” — grifos nossos. Na
hipbtese, acreditamos que a competéncia para expropriar € exclusiva dos municipios e
do Distrito Federal, pois a construcdo ou ampliacdo dos distritos industriais requer o
loteamento do solo urbano, o que é da algada municipal (e, consequentemente, do Distrito
Federal), como preveé o art. 30, incisos | e VIII, da CRFB??’. Contudo, a regra do art. 5°, §
2°, da LGD determina que a sua efetivagdo “depende de aprovagao, prévia e expressa, pelo
Poder Publico competente, do respectivo projeto de implantagdo”, no caso, a Camara
Municipal ou a Camara Legislativa.

Nesse sentido, no «<RMS n° 18.703/BA»?%, a 12 Turma do STJ decidiu por maioria
de votos (trés a dois) que o Governador do Estado da Bahia era incompetente para expedir
decreto expropriatério sobre a propriedade dos recorrentes com fins de construcdo e
ampliacdo de distrito industrial. Sem embargo, a nosso ver, a questdo mais relevante desse
acorddo é o juizo acerca da compatibilidade do decreto expropriatério para a
implantacdo de «unidade» industrial — em beneficio de uma Unica empresa privada —
com o fim de utilidade puablica insculpido na LGD. Em voto incensuravel, a Ministra
Relatora considerou existir vicio de finalidade que torna nulo o decreto, pois, citando José
Afonso da Silva, distritos industriais devem ser entendidos como “a area de concentracdo
de industrias e atividades complementares delas, ordenada pelo Poder Publico mediante
plano urbanistico especial de urbanificacdo do solo, com possibilidade de desapropriacao
da gleba e revenda ou locagdo dos lotes aos estabelecimentos industriais interessados”.
Essa modalidade expropriatdria pressupde «o loteamento das areas necessarias a instalacéo
de industrias e atividades correlatas», pelo que é incompativel com o ordenamento juridico

o0 decreto que destina o imdvel desapropriado a uma Unica empresa privada.

A segunda excecdo, conhecida como desapropriacdo por zona, esta plasmada no

art. 4° da LGD, in verbis: “A desapropriacao podera abranger a area contigua necessaria

227 «Art, 30. Compete aos Municipios:

I - legislar sobre assuntos de interesse local

()

VIII - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante

planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urbano;”

228 RMS n° 18.703/BA (1* Turma), in Diario da Justica, 29 de margo de 2007. Rel. Min. Denise
Arruda.
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ao desenvolvimento da obra a que se destina, e as zonas que se valorizarem
extraordinariamente, em consequéncia da realizacdo do servigo. Em qualquer caso, a
DUP devera compreendé-las, mencionando-se quais as indispensaveis a continuacdo da
obra e as que se destinam a revenda” — grifos nossos. Esse permissivo legal apresenta-se-
nos problematico e sera analisado minuciosamente por nos, logo mais, no capitulo sobre o

postulado da proporcionalidade.

Em terceiro lugar, nos termos do art. 4° da LF n® 4.132/1962, “[o]s bens
desapropriados serdo objeto de venda ou locagéo, a quem estiver em condi¢Oes de dar-lhes
a destinacdo social prevista.” Portanto, podemos entender que € licita a venda ou locacgao
da propriedade expropriada a entidade de direito eminentemente privado, desde que (I)
seja uma desapropriacdo por causa de interesse social; e (II) essa entidade esteja em
condicbes de dar ao bem a destinacdo social prevista. Alids, a tese de
inconstitucionalidade desse preceito fica prejudicada quando, ao encontro da doutrina
exarada no mencionado acérddo sobre a Fundacdo Getdlio Vargas, entende-se que a
Constituicdo ndo exige que os beneficiarios sejam de natureza publica, antes que a causa
expropriandi persiga o interesse publico (interesse social), que, no caso, é obtido com a

destinacdo social prevista.

Nesse diapasdo, no «RE n° 76.296/RJ»%?°, o STF avaliou a constitucionalidade da
declaracdo de «utilidade publica» para fins de desapropriacdo de um terreno de 3.050.000
metros quadrados pertencentes a Companhia Usina de Acucar Sdo Jodo (B. Lysandro
S.A.), no Municipio de Campos, emitida pelo Estado do Rio de Janeiro, com o propésito
de implantar o distrito industrial daquele municipio, visando a seu desenvolvimento
econémico. Ficou apurado nos autos que 0s terrenos seriam transmitidos a Companhia de
Distritos Industriais (CODIN), sociedade de economia mista®°, que promoveria a
implantagdo e administragdo do distrito industrial de Campos e, ulteriormente ao

loteamento, a sua venda a empresarios particulares.

229 RE n° 76.296/RJ (12 Turma), in Didrio da Justica, 18 de fevereiro de 1975. Rel. Min. Bilac Pinto.

230 Considera-se «sociedade de economia mista», conforme o art. 5°, inciso 111, do DL n° 200, de 25
de fevereiro de 1967, na redacdo do DL n° 900, de 29 de setembro de 1969, “a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para a exploracdo de atividade econémica, sob a
forma de sociedade andnima, cujas a¢des com direito a voto pertencam em sua maioria a Unido ou a entidade
da Administracao Indireta.”
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Em seu voto — e somente naquilo que nos convém referir, pois que grande parte
dele funda-se na Constituicdo de 1967%!, vigente a época da edicdo do decreto
expropriatério —, 0 ministro relator analisou de forma erudita as distin¢Ges existentes entre
as desapropriacfes de interesse social e as de necessidade ou utilidade publica, tendo
pontificado quanto as primeiras que o art. 4° da LF n°® 4.132/1962 “introduziu a mais
relevante nota distintiva dessa modalidade de desapropriacédo, que era a autorizacao
para venda ou locacdo dos bens desapropriados, a quem estivesse em condicdes de
dar-lhes a destinacdo social prevista pelo Poder Publico, no ato expropriatorio” —
grifos nossos. Assim, sendo interdita a retransmissdo do bem expropriado a pessoas
juridicas privadas que ndo desempenhem funcdo de interesse publico, nas desapropriacdes
por necessidade ou utilidade publica, o STF julgou inconstitucional aguela expropriacao

por utilidade publica em decisdo unanime.

A partir dessa linha de raciocinio, podemos assertar com seguranga gue também os
casos de expropriacdo-sancdo facultam que entidades eminentemente privadas figurem
como beneficiarias da expropriagdo. Como vimos, tanto a desapropriacdo urbanistica
sancionatdria quanto a desapropriacdo por interesse social para fins de reforma agréaria tém
como fundamento o descumprimento da funcéo social da propriedade urbana ou rural,
respectivamente. Sabendo-se que, nos termos do art. 1° da LF n° 4.132/1962, “[a]
desapropriacdo por interesse social sera decretada para promover a justa distribuicdo da
propriedade ou condicionar 0 seu uso ao bem estar social, na forma do art. 147 da
Constituicio Federal”?3?, é inapelavel o fato que toda expropriacdo-sancdo traduz, por
exceléncia, uma desapropriacdo por interesse social — grifos nossos. Logo, é possivel
reconduzir as expropriagdes-sancao ao art. 4° da LF n° 4.132/1962, sem perder de vista que
0 art. 8°% 8§ 5° do Estatuto da Cidade impGe a observancia do devido processo licitatério a

desapropriacdo urbanistica sancionatoria.

Para concluir, temos para nds que, ao elaborar a LGD, o espirito do legislador era o

de vedar que expropriacdes por utilidade publica fossem realizadas em prol de entidades

281 A titulo exemplificativo, uma razdo sustentada para a declaracdo de inconstitucionalidade do
decreto expropriatdrio é que o art. 157, 88 1° (na redacdo do Ato Institucional n° 9, de 25 de abril de 1969) e
3°, da Constituicio dispunha que a competéncia para a expropriacdo de propriedade territorial rural com base
em interesse social era exclusiva da Unido. Hoje, no entanto, o caput do art. 184 da CRFB preceitua que
apenas a desapropriacéo da propriedade rural por interesse social para fins de reforma agraria € exclusiva da
Unido.

232 Esse preceito legal remete ao art. 147 da Constituicdo de 1946.
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eminentemente de direito privado, ressalvadas as hipoteses da construgdo ou ampliagdo de
distritos industriais (art. 5°, 8§ 1°) e da desapropriagéo por zona (art. 4°). Isso nos parece
ainda mais evidente quando cotejamos essa norma com o diploma legal das
desapropriacGes por interesse social, que, como sabemos, permite expressamente que
entidades eminentemente privadas sejam beneficiarias da expropriacdo. Em tese, a Unica
maneira de uma expropriacdo por utilidade publica a qual ndo se enquadre nas referidas
excecdes virem a beneficiar um privado seria mediante a promulgacdo de lei especial —
como resulta, alids, da alinea p) do art. 5° da LGD. Todavia, com amparo no art. 22, inciso
11, da CRFB?*, entendemos que essa é uma competéncia legislativa privativa da Unio,
a menos que lei complementar autorize os Estados (e, consequentemente, o Distrito

Federal) a legislar sobre essa matéria, com fulcro no paragrafo Gnico desse mesmo artigo.

Aquele dispositivo legal (o art. 5°, alinea p), da LGD) merece 0 nosso aplauso, pois
impede uma margem excessiva de discricionariedade da Administracdo Pablica. Como se
sabe, no regime presidencialista brasileiro, 0 Poder Executivo, seja qual for o seu nivel
(federal, estadual, distrital ou municipal), ndo se organiza em colegiado, sendo, ao revés,
exercido pelo chefe mandatério (Presidente da Republica, Governador do Estado ou do
Distrito Federal, ou Prefeito) com o apoio de seus auxiliares (Ministros e Secretarios),
segundo o art. 76 da CRFB. Desse modo, somente via lei especifica de iniciativa do
Congresso Nacional é possivel beneficiar validamente entidades eminentemente privadas
com a expropriacdo por utilidade publica sem pdr em causa a legitimidade democratica —
garantida por intermédio da pluralidade de opinides dos varios espectros politicos

presentes nas deliberacdes parlamentares.

Em nossa opinido, e divergindo da excessiva deferéncia ao Poder Legislativo
conferida pela Supreme Court, a sindicabilidade judicial da substéncia dos atos legislativos
0s quais viabilizem entidades eminentemente privadas como beneficiarias das
desapropriacGes por utilidade publica é perfeitamente compativel com o principio da
separacdo de Poderes por uma série de razdes. A uma, porque é ao Judiciario que compete
fiscalizar se, sob o pretexto de um interesse publico, o jus expropriandi ndo é cooptado por

interesses exclusivamente privados, por meio de lobbying ou de préticas fisiologicas, com

233 «“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(.-)

Il - desapropriacao;”
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0 propdsito de viabilizar a aquisicdo da propriedade alheia mediante o pagamento do valor
de mercado (justa indenizacgdo), em detrimento da via de direito privado, geralmente mais
cara. A duas, porque cabe aos tribunais perquirir se 0s beneficios auferidos pelas entidades
eminentemente privadas sdo apenas incidentais, pelo que sao validos, ou, ao contréario, se
sdo principais ou superiores ao interesse publico, situacdo em que devem ser declarados
invalidos. E, a trés, porque ndo basta que os interesses publicos declarados pelo Legislativo
sejam «razoavelmente concebiveis», é preciso que a fundamentacdo do ato legislativo
demonstre que eles sdo razoavelmente obteniveis. E dizer, podem os juizes invalidar as

declarages cujos beneficios publicos sejam irrisérios ou manifestamente inatingiveis.
5.2.1.3.A retrocessao ou reversao

Sem sombra de duvida o tema da retrocesséo, também conhecida como reversao, é
0 maior pomo de discérdia da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras no dmbito das
desapropriacGes. Variados sdo os posicionamentos juridicos que se apresentam, todos com
amparo dogmatico em juristas de grande envergadura e, bem assim, com respaldo dos
tribunais, sendo, por essa razdo, um assunto de alta complexidade o qual reclama uma
andlise cuidadosa. Em principio, sdo quatro as correntes sobre a natureza da retrocessdo, a
saber: (I) a que advoga ndo subsistir retrocessdo no direito brasileiro; (1) a que entende
tratar de um direito pessoal ou obrigacional; (I11) a que preconiza ser um direito real; e (1V)

a que a concebe como um direito misto.

A primeira corrente defende que a retrocessdo deixou de existir na ordem juridica
brasileira com a entrada em vigor da LGD, pois esse diploma ndo a contemplou em
nenhum de seus dispositivos. Para 0s subscritores desse posicionamento, o direito de
preempcdo ou preferéncia difere do direito de reversdo, pelo que ndo mais se admite o
direito subjetivo do ex-proprietario a reaver o bem expropriado ao qual ndo se haja dado

um fim de utilidade publica, cabendo apenas o direito de prelagdo em nova aquisicdo.?**

Em segundo lugar, existem os que concebem a retrocessdo como um direito de
natureza pessoal. Os defensores dessa linha de pensamento justificam seu ponto de vista
invocando a exposi¢do de motivos da LGD, que dispoe que “deixaram de ser regulados os

institutos da requisicdo e da retrocessdo, hoje erradamente assimilados ao de

234 Cfr. RE n° 47.259/SP (22 Turma), in Diario da Justica, 06 de dezembro de 1962. Rel. Min. Ribeiro
da Costa.
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desapropriacdo, os quais continuardo a reger-se pelo Codigo Civil”. Nesse diapaséo, 0
arcabouco argumentativo para a tese da natureza pessoal do direito de reversdo é a op¢do
do legislador brasileiro em inseri-lo no capitulo «Do Contrato de Compra e Venda» do

livro «Do Direito das Obrigac¢des» do CC.%%

Assim, conjugando o art. 519 do CC, que impde a obrigacdo de o beneficiario da
expropriacdo oferecer ao expropriado, para que recupere pelo preco atual, o bem o qual
ndo haja sido aplicado num fim de utilidade publica, com a norma do direito de preferéncia
legal com a regra do art. 35 da LGD, que veda a reivindicabilidade do bem incorporado a
Fazenda Puablica, os advogados dessa tese concluem pelo ndo cabimento ao ex-proprietario
do direito de reaver o bem expropriado, assistindo-lhe apenas o direito pessoal a pleitear

indenizagdo por perdas e danos.?®

Em terceiro lugar, encontramos aqueles que sustentam a retrocessdo como um
direito de natureza real. Essa corrente assevera que a utilidade pablica é um pressuposto
de legitimidade da expropriacdo, de sorte que somente assim € licito ao poder publico
desapropriar determinado bem. Ademais, a reversdo ndo foi banida do direito brasileiro
com a promulgacdo da LGD, porque, para eles, ela é corolario da propria garantia
constitucional do direito de propriedade. Logo, o descumprimento da finalidade pablica da
desapropriacao teria como efeito ndo o direito pessoal indenizatorio por perdas e danos,
mas a reconstituicdo do status quo ante, noutras palavras, a reincorporacao do bem ao

patrimonio do expropriado.?’

Finalmente, quem pensa o instituto da retrocessdo como um direito de natureza
mista entende que a ndo destinacdo do bem desapropriado a um fim de utilidade publica
faculta ao expropriado exercer alternativamente o direito de reaver o bem (natureza real)
ou o de pleitear perdas e danos se lhe for violado o direito de preferéncia (natureza

pessoal).?®

235 Cfr., por todos, CARVALHO FILHO, J. dos S. Op .cit., p. 773.

236 Cfr. RE n° 64.559/SP (22 Turma), in Diario da Justica, 21 de maio de 1971. Rel. Min. Eloy da
Rocha.

237 Cfr., por todos, MELLO, C. A. B. de. Op. cit., 2009, pp. 886-897; e SALLES, J. C. de M. Op. cit.,
pp. 710-741.

238 Cfr., por todos, DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo, 7% ed., p. 154. apud MELLO, C. A. B.
de. Op. cit., 2009, pp. 889-890; e RE n° 81.151/MG (12 Turma), in Diario da Justica, de 25 de marco de
1977. Rel. Min. Antonio Neder.
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Estamos convencidos que a razdo mora com a corrente defensora da natureza real.

Primo, a alegagdo de que o direito de retrocessdo teria sido abolido da ordem
juridica brasileira com a promulgacdo da LGD ndo procede, pois, conforme expressamente
prevé o art. 43 desse diploma, tdo-s6 as disposicdes em contrario foram revogadas com a
sua entrada em vigor. Assim sendo, em nossa opinido, continua vigendo o art. 2°, § 4°, da
Dec. n° 1.021/1903?%, pois a LGD €é, no maximo, omissa quanto a matéria, nunca
contréria. Alids, nesse sentido, invoque-se a regra do art. 5°, § 3°, da LGD que, interpretada
a contrario sensu, permite-nos chegar a conclusdo que, ressalvado o caso de implantacdo
de parcelamento popular, a tredestinacao (ilicita) faz nascer o direito de retrocessdo para o
expropriado. Além disso, essa doutrina ignora que a verdadeira génese da retrocessdo é o

direito constitucional de propriedade privada.

Secundo, ndo nos convence o argumento da inclusdo da retrocessdo no Livro das
Obrigacdes como a prova cabal da natureza pessoal daquele direito. Discordamos dessa
visdo, porque retrocessdo e direito de preempcao ou preferéncia — ainda que recorrendo a
dicotomia direito de preferéncia convencional e direito de preferéncia legal, pela qual essa
ultima representaria a figura da retrocessdo — sao institutos que nao se confundem, de sorte

que consideramos incoerente essa associagéo.

Com efeito, o direito de preferéncia convencional, inserido no &mbito do Direito
das Obrigacdes, é uma clausula do contrato de compra e venda, portanto de natureza
privada, pela qual o alienatario compromete-se, caso decida vender ou dar em pagamento
a coisa dentro do prazo nao superior a 180 (cento e oitenta) dias, se bem movel, ou 2 (dois)
anos, se imovel, a oferecé-la nas mesmas condi¢des ao alienante para que esse exerca a sua
prelacdo, em assim desejando (art. 513 do CC). Trata-se de uma obrigacdo com efeitos ex
nunc, importando numa nova aquisicdo do bem; seu descumprimento € resolvido em

perdas e danos.

Ja o direito de preferéncia legal, previsto no art. 519 do CC, € a obrigacdo legal,

de natureza publica, de o beneficiario da expropriacdo oferecer ao expropriado, para que

239 «Art. 2° (...) § 4°. Se por qualquer motivo ndo forem levadas a efeito as obras para as quais foi
decretada a desapropriacdo, é permitido ao proprietario reaver o seu imovel, restituindo a importancia
recebida, indenizando as benfeitorias que porventura tenham sido feitas e aumentado o valor do prédio” —
grifos nossos.
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recupere pelo preco atual, o bem o qual ndo haja sido aplicado num fim de utilidade
publica. Trata-se de uma obrigacdo com efeitos ex tunc, acarretando a repristinacdo do
bem ao estado de coisas anterior. Diferentemente da preempcéo convencional, a violagao
da preempcdo legal ndo é resolvida forcosamente em perdas e danos, sendo licito ao
expropriado optar pela reversdo do bem a seu patrimonio. O que ndo se admite — como
bem adverte Bandeira de Mello — é que o expropriado pleiteie ambos os direitos
simultaneamente; ou bem se reclama a indenizacdo ou bem se faz uso do direito de

retrocessao.24°

Isso posto, podemos estremar o direito de preferéncia legal da retrocessédo (I)
quanto a natureza juridica; (11) quanto a iniciativa; e (111) quanto ao fundamento normativo.
Quanto a natureza juridica, cumpre-nos dizer que o direito de preferéncia, seja ele
convencional ou legal, é sempre um direito pessoal, porque resulta de uma relacdo
obrigacional entre as partes envolvidas; ja a retrocessdo tem natureza real, porque advém
da relacdo do proprietario com o seu bem. A consequéncia disso é que o direito de
preferéncia, por ser personalissimo, é intransmissivel aos herdeiros e incessivel (art. 520 do

CC), enquanto que a retrocessao sim, porque persegue o bem.?4!

Quanto a iniciativa, o direito de preferéncia legal tem origem num ato promovido
pelo beneficiario da expropriacdo, qual seja a oferta do bem ao expropriado para que
exerca, em assim desejando, o seu direito de prelacdo; ja a retrocessdo € um direito de
iniciativa do expropriado exercido pela comunicacdo ao beneficiario da expropriacdo de
seu interesse em recuperar o bem ao qual ndo foi destinada uma utilidade publica ou, mais
comumente, por intermédio da acdo judicial de retrocessdo. Quanto ao fundamento
normativo, a preempcao legal tem consagracao legal no art. 519 do CC; por outro lado, o
fundamento da retrocessdo independe de previsdo legal expressa, ja que nasce da propria
Constituicdo. E 0 que veremos no ponto que se segue.

Tertio, a retrocessao decorre diretamente do direito fundamental de propriedade
privada e representa tanto uma garantia do expropriado quanto um mecanismo de controle
da discricionariedade administrativa. «Garantia» porque assegura que a propriedade s6 sera

desapropriada por causa de utilidade publica e «mecanismo de controle» porque impede

240 Op. cit., 2009, p. 889.
241 Agravo de Instrumento n® 26.619/SP (12 Turma), in Diario da Justica, de 18 de outubro de 1962.
Rel. Min. Gongalves de Oliveira.
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que o expropriante, a pretexto de um interesse publico, adquira a propriedade do particular
para retransmiti-la posteriormente a terceiro. Dizendo de outra maneira, a Constituicdo
defende o direito de propriedade, mas permite a sua ablacdo, contanto que presente uma
causa de utilidade publica, sendo a reversdo do bem expropriado a san¢do imposta ao
promotor da expropriacdo pelo descumprimento desse pressuposto de legitimidade.
Portanto, € de se inferir que a retrocessao prescinde de fundamentacéo legal expressa, pois

seu sustentaculo juridico pode ser extraido diretamente da Lei Maior.

Por esse motivo, se interpretado ipsis litteris, o art. 35 da LGD é claramente
inconstitucional por violacdo da garantia fundamental de propriedade privada, amparada
no art. 5°, incisos XXII e XXIV, da CRFB. Ao inviabilizar completamente o direito de
retrocesséo, esse dispositivo legal possibilita a subtracdo da propriedade do particular ao

total arrepio dos pressupostos de legitimidade da expropriagéo.

Em nosso modo de ver, declarada a nulidade do processo de desapropriacéo ou, por
extensdo, reconhecida a «expropriacdo» indireta, somente seria constitucional afastar o
direito de retrocessdo do expropriado e resolver a questdo em perdas e danos (danos
emergentes, lucros cessantes e/ou danos morais) se (I) se estivesse perante uma causa de
utilidade publica; e (1) a coisa também houvesse sofrido modifica¢fes substanciais (v.g.,
obras pulblicas em estagio avancado??) ou definitivas (v.g., demolicdo do bem).
Disjuntivamente, também caberia a resolu¢cdo em perdas e danos na circunstancia de as
acessOes ou benfeitorias eventualmente realizadas no bem elevarem seu preco a um

patamar tal que ndo seja viavel ao expropriado proceder a restituicdo da indenizacao.

Ainda assim, achamos que incumbiria ao juiz da causa realizar a ponderagdo do
interesse individual com o interesse da coletividade, sob pena de fazer tabula rasa das
garantias constitucionais do particular nos processos de expropriacdo (em especial, a justa
indenizacdo e a retrocessdo), além de conduzir a concepcdo liberal classica, ha muito
superada, de monetarizacdo do direito. Com efeito, nas hip6teses de resolucédo em perdas e
danos mediante a aplicacdo do art. 35 da LGD, ndo ha de se falar em expropriacéo, antes
estaremos diante de fatos administrativos 0s quais devem ser indenizados ao lume da

responsabilidade civil extracontratual do Estado.

242 preferimos ndo falar em «principio da intangibilidade das obras publicas», em sintese, pelas
mesmas razfes invocadas para rejeitar o «principio da supremacia do interesse publico».
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Quarto, a corrente da natureza mista entende que a ndo destinagdo do bem
desapropriado a um fim de utilidade puablica faculta ao expropriado exercer
alternativamente o direito de reaver o bem (natureza real) ou o de pleitear perdas e danos
se lhe for violado o direito de preferéncia (natureza pessoal). De fato, caso o beneficiario
da expropriagdo ndo cumpra a sua obrigacdo de oferecer o bem ao expropriado para que
ele o recupere, esse goza dos direitos disjuntivos a resolucdo em perdas e danos ou a
reincorporacdo do bem a seu patriménio. Extrair dai que o direito de reversdo é possui
natureza mista (pessoal e real) constitui, data maxima venia, um equivoco, porguanto
confunde as caracteristicas inerentes a esse instituto com aquelas proprias do direito de
preempcao legal, sobre as quais ja discorremos.

Chegando até aqui, ja podemos elaborar uma defini¢cdo conceitual para o instituto

em comento.

Retrocessdo ou reversdo € o direito real de natureza publica com efeitos
retroativos, decorrente da garantia fundamental de propriedade privada, que assiste ao
expropriado de reaver o bem que lhe foi subtraido e incorporado ao patriménio do
beneficiario da desapropriacdo, mediante a restituicio monetariamente corrigida da
indenizagdo recebida, acrescida do valor das eventuais acessdes e benfeitorias e
descontadas as deterioracBes que hajam ocorrido, caso ele seja desviado da finalidade
declarada no ato expropriatorio para um fim incompativel com o interesse publico
(tredestinacdo ilicita); ndo seja utilizado em nenhum fim publico (adestinag&o); ou cesse
injustificadamente a finalidade publica a qual estava afetado (desafetacao).

Alguns doutrinadores veem na retrocessdo uma verdadeira condigédo resolutiva da
expropriacdo. Decerto que ndo se trata da condicédo resolutiva do direito privado, pois essa
é, nos termos do art. 121 do CC, uma clausula do negécio juridico, entendido como uma
expressao da autonomia da vontade privada das partes com o intuito de criar, modificar ou
extinguir direitos?*3. Contrariamente, lida-se aqui com uma condicdo resolutiva de direito

publico, imposta unilateralmente por forca de lei, que vincula a manutencdo da

23 AMARAL, F. Direito Civil - Introduc&o, 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 361-364.
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propriedade no patriménio do beneficiario da expropriagdo ao cumprimento de uma

finalidade de interesse publico, sob pena de repristinacio ao status quo ante.?*

No que tange ao quantum devido pelo expropriado como condicdo para o exercicio
da preempcéo legal, assevera o art. 519 do CC que ele deve seguir o «preco atual da
coisa». Em nossa Otica, essa expressdo jamais pode ser interpretada no sentido que o ex-
proprietario deve pagar o valor de mercado atualizado do bem, ao revés, cabe-lhe restituir
monetariamente corrigida a indenizagdo recebida.?*® As acessdes e benfeitorias devem ser
acrescidas e as deteriorac6es deduzidas do valor da restituicdo para evitar o enriquecimento
sem causa de lado a lado, tendo como base o principio da igualdade, enquanto que a
correcdo monetaria justifica-se, ndo somente pela proibicdo de enriquecimento sem causa,
mas também por causa do fendmeno inflacionario. Esse mesmo raciocinio € perfeitamente

aplicavel ao valor da restituicdo a ser pago na acdo de retrocessao.

Falando na acdo de retrocessdo, torna-se oportuno um comentério sobre o prazo
para 0 exercicio da pretensao nela formulada. Tendo ficado esclarecido que o instituto da
reversdo tem natureza real, o prazo prescricional que se lhe aplica ndo € o de trés anos, da
pretenséo de reparacgéo civil (acdo pessoal), do art. 206, 8§ 3°, inciso V, mas o prazo residual
de dez anos (acdo real) do art. 205. Sempre no mesmo tema, falta-nos esclarecer duas
outras questbes: (I) O periodo de que dispde o beneficiario da desapropriacdo, apds a
transferéncia da titularidade do bem para o seu patrimonio, para realizar a afetacdo da
propriedade, ou seja, o lapso temporal maximo antes da configuracdo da adestinacao; e
(I1) o prazo decadencial do direito de retrocessdo. Tanto num quanto noutro caso a
legislacdo é omissa, 0 que gera grandes divergéncias interpretativas na doutrina e na

jurisprudéncia.

No que concerne a primeira questdo, existem duas correntes distintas. A primeira
delas, amplamente majoritaria, aduz que, ante a omissdo legal sobre o assunto, “a simples
demora na utilizacdo do bem expropriado ndo gera direito a retrocessao”, na verdade, “o
que seria necessario para o exercicio do alegado direito (...) era a existéncia de ato

inequivoco, por parte da Administracdo, demonstrando o propoésito de abandonar o projeto

244 Cfr., por todos, CORREIA, F. A. Op. cit., 2010a, p. 340; e AMARAL, R. Op. cit., p. 115.
245 TJRJ. AC n° 21.419/2000 (22 Camara Civel). Julgamento em 30 de agosto de 2001. Rel. Des. Leila
Mariano.
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que provocou a desapropriacdo e de ndo substitui-lo por outro de igual interesse publico,

ao qual fosse também necessario o imével expropriado.”4

A segunda corrente propugna a aplicacdo analdgica do prazo de caducidade de
cinco anos da DUP previsto no art. 10 da LGD.?*" - 28 Apesar de exigir alguma dose de
criatividade hermenéutica, essa solucdo juridica é, para nos, a que se apresenta mais
proporcional, porque ao mesmo tempo em que da certa margem para o beneficidrio da
expropriacdo escolher quando iniciar o uso do bem expropriado, também impede a
procrastinacao abusiva e injustificada da afetagcdo da coisa.

Moraes Salles filia-se, de jure constituto, a primeira corrente, no entanto observa (e
bem) que a fixacdo de um prazo legal — para ele, deveria ser estipulado em cinco anos —
para a utilizacdo do bem seria um fator de dissuasao de expropriacGes temerarias, levadas
prematuramente a cabo pelo Poder Publico sem a necessaria provisao de fundos para a
execucdo dos fins de utilidade publica invocados no ato expropriatorio.?*® - 20 Quanto a
nos, reafirmamos nossa critica ao excessivo prazo de caducidade da DUP e propomos a sua

fixagdo em dois anos, contados a partir da data de transferéncia da titularidade.?*

Uma critica — assaz pertinente — da doutrina com relacdo a esse ponto é a
suscetibilidade de o exercicio do direito de reversdo ser obstruido pelo expropriante por

meio de nova DUP ou da renovacéo da declaracdo anterior, ainda que supervenientemente

246 RE n° 52.418/GB (3 Turma), in Diario da Justica, de 09 de novembro de 1966. Rel. Min. Luiz
Gallotti.

247 FAGUNDES, M. S. Da Desapropriacdo no Direito Brasileiro, 22 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, p. 397 apud SALLES, J. C. de M. Op. cit., p. 725.

248 TJRJ. AC n° 19.534/2001 (32 Camara Civel). Julgamento em 06 de agosto de 2002. Rel. Des.
Werson Régo.

249 Op. cit., p. 727.

250 A titulo de comparagéo, esse é o prazo adotado pelo Code de I’Expropriation, in verbis:

“L12-6 — Si les immeubles expropriés en application du présent code n'ont pas recu dans le délai
de cing ans la destination prévue ou ont cessé de recevoir cette destination, les anciens propriétaires ou
leurs ayants droit a titre universel peuvent en demander la rétrocession pendant un délai de trente ans a
compter de I'ordonnance d'expropriation, @ moins que ne soit requise une nouvelle déclaration d'utilité
publique” — grifos nossos.

21 Valendo-nos novamente do direito comparado, a opgdo pelo prazo bienal encontra eco no
ordenamento juridico portugués, no art. 5°, n° 1, alinea a), do CE, sendo vejamos:

“1 — Sem prejuizo do disposto no n° 4, ha direito de reversao:

a) Se no prazo de dois anos, apés a data de adjudicacdo, os bens expropriados ndo forem aplicados ao
fim que determinou a expropriacao;” — grifos nossos.
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ao requerimento de retrocesséo, 0 que praticamente a torna uma garantia de protecdo do

expropriado ineficaz.??

A respeito da Gltima questdo, tendo em vista a inexisténcia de estipulacdo
normativa para o prazo decadencial do direito de retrocessdo, o entendimento em vigor é o
de que, uma vez seja afetado o bem expropriado, a cessacao superveniente da finalidade
publica por esgotamento ndo enseja a reversao, pois que o bem cumpriu o fim puablico ao
qual fora destinado.?®® Estamos consortes com tal orientacdo, entretanto convém ressaltar
que ela nada nos diz a proposito da desafetacdo sem esgotamento da finalidade pablica da

desapropriacao.

Nesse Ultimo caso, a definicdo em lei de um prazo de decadéncia para o direito de
retrocessdo permitiria uma melhor conformacio dos interesses envolvidos.?®* Do lado do
expropriado, isso representaria um ganho no controle de necessidade das desapropriagdes,
uma verdadeira expressao da vertente temporal do postulado da proporcionalidade, como
veremos mais abaixo. Da parte do beneficiario da expropriacdo, seria um ganho em termos
de seguranca juridica, porque impediria a perpetuacdo do direito repristinatorio do antigo
proprietario sobre o bem, desvinculando-o (o bem) do fim de utilidade publica sobre o qual
se fundou a transferéncia de titularidade.

Um problema pratico da-se quando o expropriado € instado pelo beneficiario da
expropriagdo a exercer o seu direito de preferéncia sobre um imoével do qual era
proprietario, mas rejeita-o ou queda-se inerte, decaindo de seu direito, e, em seguida, 0

bem ¢ alienado a um terceiro de boa fé. Havendo ocorrido a perda do direito potestativo de

22 Cfr. FONTANEAU, V. Les differents status juridiques de I'occupant (ou du locataire) dans le droit
de I'expropriation. Mémoire pour le D.E.S.S. de Droit de l’urbanisme, de la construction et de
I’aménagement. Faculté de Droit et de Science Politique D’Aix-Marseille, 1998, p. 22. Disponivel em:
http://www.gridauh.fr/theses-et-memoires/theses-et-memoires-en-ligne/memoires-de-3eme-cycle/les-
differents-statuts-juridiques-de-loccupant-ou-du-locataire-dans-le-droit-de-lexpropriation-1998/. Acesso em:
24 fev. 2013.

253 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo 112/31 apud SALLES, J.
C. de M. Op. cit., p. 728.

254 O prazo decadencial do direito de retrocessdo no direito portugués é de vinte anos (art. 5°, n° 4,
alinea a), do Cddigo das ExpropriacOes); e no direito francés é de trinta anos (art. L12-6 do Code de
[’Expropriation). Diante da omissao legal, vislumbramos a aplicacéo analdgica do prazo de quinze anos da
usucapiao extraordindria do art. 1.238 do CC, in verbis:

“Aquele que, por quinze anos, sem interrupcdo, nem oposi¢do, possuir como seu um imdvel, adquire-
lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por
sentenga, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de Imoveis” — grifos nossos.
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preempcéo legal por parte do expropriado, se esse vier a mudar de ideia e quiser reaver o

bem, € possivel interpretar que ocorreu renincia técita a retrocessao?

O art. 209 do CC responde expressamente que “[¢] nula a rentincia & decadéncia
fixada em lei.”, todavia 0 prazo de decadéncia quanto ao direito de reversdo nao tem
previsdo legal. Assim, entendemos que a rejeicdo ou inércia quanto ao uso do direito de
preferéncia legal enseja a rendncia tacita do direito de retrocessdo. Entretanto, vindo a ser
positivado o periodo de caducidade da retrocessdo, estaria vedada a sua renuncia, abrindo-
se a contagem do prazo prescricional de dez anos da agdo de retrocessdo na data da
comunicacdo ao expropriado para o exercicio da preempc¢do. Certamente ndo reputamos
como medida de inteira justica que, passados, digamos, nove anos do prazo prescricional, 0
terceiro de boa fé venha a sofrer eviccdo com fulcro no direito de retrocessdo do ex-
proprietario, uma vez recusado o direito de preferéncia. Porém, vigorando a regra da

irrenunciabilidade da decadéncia legal, ndo vemos outra concluséo possivel...

O ultimo ponto sobre o tema da retrocessdo é a questdo de saber se na retrocessao
tem cabimento a cobranca do Imposto sobre a Transmissdo de Bens Imoveis e de
Direitos a eles Relativos (ITBI), regulado no art. 35 e seguintes do CTN. Esse tema é
demasiadamente controverso na jurisprudéncia do STF, oscilando conforme o
entendimento dominante, no momento do julgamento, sobre a natureza juridica do direito
de retrocessdo, existindo inimeros arestos conflitantes entre si. Para quem entende a
retrocessao como extinta ou como um direito de natureza pessoal, o imposto em tela é
devido, pois a reversdao do bem importa em nova transmissdo da propriedade, que é o seu

fato gerador.?>®

Para nés, sendo a reversao o direito de natureza real o qual assiste ao expropriado a
reaver 0 bem que lhe foi subtraido, mas que nédo foi destinado a uma finalidade publica,
ndo ha de incidir o ITBI. Na retrocessdo ndo ocorre uma reaquisicdo ou nova transmissao

da propriedade ou de direitos a ela relativos, a bem da verdade, o que existe nesses casos €

25 Nesse sentido, cfr. RE n° 49.422/SP (22 Turma), in Diario da Justica, 18 de outubro de 1962. Rel.
Min. Cunha Melo; RE n° 47.259/SP (22 Turma), in Diario da Justica, 06 de dezembro de 1962. Rel. Min.
Ribeiro da Costa.
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a repristinacdo do bem expropriado ao status quo ante, ndo configurando, pois, o fato
gerador do imposto.2°®

Tentando colmatar o grave dissidio presente em sua jurisprudéncia, o STF editou a
Stmula n® 111, em 13 de dezembro de 1963, com o seguinte teor: “E legitima a incidéncia
do imposto de transmissdo ‘inter vivos’ sobre a restituicdo, ao antigo proprietario, de
imével que deixou de servir a finalidade da sua desapropriagdo.” Sem embargo, quando se
imaginava caminhar para a superacdo da controvérsia, a 22 Turma daquele tribunal, no
julgamento do «RE n° 57.246/SP»%7, afastou por maioria de votos a aplicagdo da aludida
sumula, sustentando que a reversdo do bem ao patriménio do antigo proprietario nao
viabiliza a cobranca do tributo. Por outro lado, no ano posterior ao desse aresto, a 3% Turma
decidiu, no «RE n° 55.633/SP»?*®, declarou cabivel a incidéncia do ITBI com base na
aplicacdo da Simula n® 111, pelo que se mantém de pé a celeuma.

Sempre no assunto, havendo-nos posicionado pela ndo configuracdo do fato
gerador do imposto de transmissdo inter vivos na retrocessdo, por se tratar de um direito de
natureza real de reaver o bem, € preciso perquirir se, na preempcao legal, que € direito de
natureza pessoal, aplica-se o ITBI. Estamos seguros que ndo ha de se falar em tributacéo
por trés razdes, a saber: (I) Conforme expusemos, o direito de preferéncia legal, conquanto
tenha natureza pessoal, consiste numa obrigacdo de direito publico, imposta pela lei, com
efeitos retro-operantes, € dizer, conduz a repristinacdo da propriedade ao status quo ante, e
ndo a uma nova transmissao; (I1) ad argumentandum tantum, ainda que nao o fosse, fazer
recair sobre a preempcéo legal um imposto o qual nédo incide sobre a retrocessdo parece-
nos injustificavel ao lume do principio da igualdade, haja vista que, guardadas as
respectivas caracteristicas, o fundamento juridico do retorno do expropriado a condicdo de
titular € o mesmo, a ndo destinacdo do bem a uma finalidade publica; e (I1I) no plano
I6gico-fatico, a tributacdo sobre o exercicio do direito de preferéncia legal levaria a que
todos 0s expropriados rejeitassem-na, valendo-se da acdo de retrocessdao como medida de

elisdo fiscal.

2% Nesse sentido, cfr. RE n° 42.271/SP (12 Turma), in Diario da Justica, 12 de novembro de 1959.
Rel. Min. Candido Motta; RE n° 43.622/SP (1% Turma), in Diario da Justi¢ca, 21 de janeiro de 1960. Rel.
Min. Candido Motta; RE n° 45.562/SP (22 Turma), in Diario da Justica, 19 de outubro de 1961. Rel. Min.
Lafayette de Andrada.

27 RE n° 57.246/SP (22 Turma), in Diario da Justica, 19 de abril de 1967. Rel. Min. Adalicio
Nogueira.

2% RE n° 55.633/SP (32 Turma), in Diario da Justiga, 10 de maio de 1967. Rel. Min. Prado Kelly.

120



5.2.2. O controle dos motivos determinantes

Como subespécie do ultimo caso de abertura do recurso por excesso de poder, qual
seja a violacdo da lei, o controle dos motivos determinantes do ato administrativo é uma
modalidade de controle de natureza objetiva a qual recai sobre os limites externos da
competéncia discricionaria. Motivo do ato “é a demarcagdo dos pressupostos faticos cuja
ocorréncia faz deflagrar in concreto a competéncia que o agente dispde em abstrato” —
grifos do original.?®® Dito de outra forma, o motivo é a situagdo juridica abstratamente
prevista em norma legal que, uma vez confirmada empiricamente, obriga ou faculta a
pratica de determinado(s) ato(s). Dai que a sua ndo confirmacdo empirica macula a

justificativa do ato e perpetra uma violacdo da lei.

O Conseil d’Etat perquire as ilegalidades dos motivos do ato de trés maneiras
distintas: (1) controle da exatiddo material dos fatos (contréle de I’exactitude materielle
des faits); (Il) controle da qualificacdo juridica dos fatos (contrdle de la qualification
juridique des faits); e (I1l) controle da adequacdo dos motivos do ato a seu objeto

(contréle de I’opportunité).?®°

No controle da exatiddo material dos fatos, verifica-se se a hipOtese abstratamente
prescrita na norma é satisfeita dentro do caso concreto, isto €, procura-se saber se os fatos
existiram ou ndo. Vale salientar que, constatada a inexatiddo material dos fatos, existira,
em Ultima analise, um vicio de competéncia, pois 0 agente exercera poderes nos quais ndo
foi investido pela lei.?®* Com efeito, trata-se de um controle jurisdicional trivial, exercido

pelo juiz em qualquer hipotese, e sua adogdo nao levanta grandes questionamentos.

O controle da qualificacdo juridica dos fatos aparece, pela primeira vez, no arrét
«Gomel»?®2, Esse julgado sinalizou uma extensdo paradigmatica da jurisprudéncia do
Conseil d’Etat no que atine ao alcance de sua competéncia revisional dos atos

administrativos.

Nesse aresto, a autoridade administrativa negou permissdo ao Sr. Gomel de realizar

obras em seu imdvel situado na Place Beauvau, em Paris, sob o fundamento que o artigo

29 MELLO, C. A. B. de. Op. cit., 2003, p. 86.

260 | AUBADERE, A. de; VENEZIA, J.-C.; GAUDEMET, Y. Op. cit., p. 481.
%1 MELLO, C. A. B. de. Op. cit., 2003, p. 87.

262 Gomel, 04 de abril de 1914.
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118 da Lei de 31 de julho de 1911 conferia & Administracdo o poder de negar permissao de
construir para a preservagao espacos que caracterizassem uma «perspectiva monumental».
No caso, a Administracdo considerou que a referida praca qualificava-se juridicamente

como possuidora de tal perspectiva, devendo assim ser preservada.

A inovacdo contida nesse landmark case esta no fato de o Conselho de Estado
haver ido além da mera avaliacdo de materialidade dos fatos. Deveras, se, de um lado, 0
tribunal consignou que o permissivo legal invocado pela Administracdo realmente lhe
atribuia a competéncia de negar permissdo de construir, do outro lado, contudo, a
qualificacdo juridica conferida a Place Beauvau ndo correspondia a natureza dos fatos, pelo
que a denegacdo da permissdo ndo se justificava. Ndo é suficiente, pois, a correcdo juridica
da decisdo em sentido abstrato, é preciso que os fatos em causa sejam «de natureza a»
justificar a solucdo tomada pela Administracao.

Cumpre atentar que, se no controle da exatiddo material o 6rgdo jurisdicional
«sempre» confronta a correcdo da decisdo administrativa com a realidade in concreto, no
controle da qualificacdo juridica tdo-sé «eventualmente», mais precisamente, diante de
erro manifesto de apreciacdo dos motivos, a intervencgédo do juiz justifica-se, ou seja, 0 ato
administrativo unicamente é invalidado em ocorrendo equivoco grosseiro ou flagrante.?%
Conquanto ndo seja denominado expressamente como «controle dos motivos
determinantes», a fiscalizacdo da qualificacdo juridica dos motivos do ato administrativo
no ambito da competéncia discricionaria da Administracdo foi consagrada na

jurisprudéncia brasileira.

Nesse sentido, a titulo de exemplo, € pacifico no STJ que o principio da separagdo
de Poderes interdita ao Poder Judiciario, em matéria de concursos publicos, o exame dos
critérios de formulacdo dos itens, de correcdo de provas e de atribuicdo de notas aos
candidatos, matérias de responsabilidade da banca examinadora, todavia admite-se, em
carater excepcional, a anulacdo de questbes objetivas aplicadas no certame por razéo de
flagrante ilegalidade ou auséncia de observancia as regras previstas no edital, porque

ofendem o principio da legalidade.?®*

263 _AUBADERE, A. de; VENEZIA, J.-C.; GAUDEMET, Y. Op. cit., pp. 483-485.
%64 AgRg no Ag no REsp n° 165.843/RJ (22 Turma), in Diario da Justica Eletronico, 22 de agosto de
2012. Rel. Min. Herman Benjamin.
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Por altimo e de aplicacdo ainda mais restrita, o controle da adequacéo dos motivos
do ato a seu objeto analisa se a decisdo adotada é consentanea com 0s seus motivos. O
alcance dessa técnica, raramente executada, cinge-se as situacdes as quais pdem em causa
as liberdades individuais (v.g., matérias de poder de policia) e tem como escopo proteger

os cidaddos contra medidas desproporcionais em relacdo aos fins que perseguem.?®

O advento dessa técnica aponta para o arrét «Ville Nouvelle Est»?%6, acorddo em
que o Conseil d’Etat efetuou o balanco de custo-beneficio (bilan colt-avantage)
envolvido numa expropria¢do por utilidade publica. Tratou-se de recurso interposto pelo
Ministro do Equipamento e da Habitacdo visando a cassacdo da decisdo do Tribunal
Administrativo de Lille a qual anulou por excesso de poder a DUP para a construcdo de um
complexo universitario ao leste de Lille. O tribunal a quo, em suas razdes, considerou que
a demolicdo de centenas de habitacOes para a realizacdo do projeto apresentava custos
sobremaneira elevados, o que afastaria a natureza de utilidade publica invocada pelo

decreto do Poder Executivo local.

O Conseil argumentou que uma operacdo ndo pode ser legalmente declarada de
utilidade pablica salvo se os atentados a propriedade, o custo financeiro e, eventualmente,
os inconvenientes de ordem social que ela comporta ndo forem excessivos, tomando em
consideracdo o interesse que ela apresenta. No caso em questdo, o ordenamento territorial
da zona abrangida pela DUP foi concebido de modo a permitir que os edificios
universitarios ndo fossem separados dos setores reservados a habitacdo, sendo, para tanto,
necessario demolir algumas propriedades residenciais. Definidas essas premissas e em
especial atencdo a importancia do projeto como um todo, o Conselho de Estado entendeu
pela ndo desnaturacdo do carater de utilidade publica daquela expropriacdo, motivo por

que anulou a decisdo guerreada.

A partir de entdo, o Conselho abandonou a concepcdo abstrativista reinante em sua
jurisprudéncia e passou a ponderar concretamente 0os motivos do ato com a decisdo neles
baseada. Embora estejamos de pleno acordo com o raciocinio juridico vincado nesse

aresto, ndo achamos que o balanco de custo-beneficio seja efetivamente um caso particular

265 LAUBADERE, A. de; VENEZIA, J.-C.; GAUDEMET, Y. Op. cit., p. 484.
266 \ijlle Nouvelle Est, 28 de maio de 1971.

123



de controle dos motivos determinantes, ao revés, vislumbramos ai nada além do que a

aplicacéo prética do postulado da proporcionalidade.

Se a abordagem jurisprudencial francesa parece bastante arrojada nessa seara, 0
mesmo ndo se pode sustentar em relacéo a atuacdo dos tribunais brasileiros. No Brasil, 0s
juizes ainda sdo bastante temerosos e vacilantes no que pertine ao controle de
proporcionalidade do merito administrativo, em sede de direito urbanistico, ficando
excessivamente adstritos ao principio da separacao de Poderes e ao principio da legalidade.

Prossigamos.
5.2.3. O controle de proporcionalidade

Quer no direito privado quer no direito publico, porque ndo é proprietario, o
administrador ndo age movido pela autonomia da vontade; ao revés, desempenha fungédo
voltada a satisfacdo do interesse alheio. Por exemplo, sendo induvidoso que um
administrador de empresa, um tutor ou um curador ha de atuar sempre com diligéncia e
probidade no cumprimento de suas funcdes, ndo é dificil concluir que a lei ndo lhe faculta
empregar irrestritamente quaisquer solucdes que Ihe aprouver. O seu juizo de conveniéncia
e oportunidade deve, portanto, mirar exclusivamente aquela solucdo a qual melhor
resguarde o interesse do administrado. Justamente por isso o CC imputa-lhes

responsabilidade com culpa pelos prejuizos que hajam causado com a ma gest&o.2%”

Essa mesmissima logica do direito privado pode ser perfeitamente transportada para
o direito pablico. Igualmente ao administrador publico aplica-se o dever de diligenciar com
prudéncia e de atuar com probidade na gestdo dos interesses da coletividade.

Esclareca-se que, quando se faz menc¢do a busca pela melhor solugdo ou solugéo
Otima, trata-se de figura de retdrica, ndo se querendo afirmar de antemao que exista apenas

uma Unica decisdo possivel de ser tomada. Com efeito, a «melhor solugdo» é uma ficcéo

267 «“Art, 667. O mandatario é obrigado a aplicar toda sua diligéncia habitual na execugdo do
mandato, e a indenizar qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem substabelecer, sem
autorizacdo, poderes que devia exercer pessoalmente.

Art. 1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a sociedade e os terceiros
prejudicados, por culpa no desempenho de suas funcdes.

Art. 1.752. O tutor responde pelos prejuizos que, por culpa, ou dolo, causar ao tutelado; mas tem
direito a ser pago pelo que realmente despender no exercicio da tutela, salvo no caso do art. 1.734, e a
perceber remuneragdo proporcional a importancia dos bens administrados” — grifos nossos.
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juridica que tdo-somente se descortina apés a escolha realizada pela Administracdo no caso
concreto. O préprio conceito de mérito administrativo ja pressupde a existéncia de uma
indeterminacdo estrutural da norma a qual confere relativa liberdade — justificada pela
impossibilidade de anteviséo legislativa do interesse publico in concreto — a Administracéo

para solucionar o caso particular.

Nada obstante, 0 mérito administrativo ndo € totalmente imune ao controle juridico
dos tribunais, pois, excepcionalmente, admite-se que 0 juizo de conveniéncia e
oportunidade sobre o qual se funda a decisdo administrativa possa ser fiscalizado pelos
tribunais quando ocorrer erro manifesto de apreciacdo ou quando a solucdo adotada pela
Administracdo apresentar-se desconforme com os postulados normativos, nomeadamente o
postulado da proporcionalidade. Mesmo, entdo, ndo cabera falar em «melhor solugéo»,
porque a atuagdo do juiz limitar-se-4 a infirmar a decisdo que contrarie o direito,
incumbindo ao administrador publico encontrar uma nova solucdo entre as alternativas que

remanesceram validas.

Insta dizer que o fato de a lei prever medidas facultativas no comando das normas
atribuidoras de competéncia discriciondria ndo significa que ela considere todas as
solugdes sejam iguais e indiferentes, mas, sim, que algumas delas sdo adequadas para

determinadas situacdes e outras delas adequadas para outras.?®®

Pode acontecer, ainda, de a discricionariedade presente no plano abstrato, ao ser
confrontada com o caso pratico, reduzir-se a zero, fendmeno designado pela doutrina
alemd de Ermessensreduzierung auf Null, ndo cabendo sendo uma Unica solucdo a se
adotar.?®® Em tal hipGtese, cremos ndo existir verdadeiramente uma competéncia
discricionaria, ao invés disso, porque ndo lhe é facultado agir diferentemente, a

Administracdo tem diante de si uma competéncia vinculada.

A esse proposito, cite-se 0 Recurso de Apelacion «STS n° 15.438/1991»?70, julgado
pelo Tribunal Supremo de Espanha, que foi interposto pelo candidato derrotado no certame

licitatorio promovido com vistas a construgdo de centros sociais na Plaza de la Remonta,

268 MELLO, C. A. B. de. Op. cit., 2003, pp. 36-37.

269 ENTERRIA, E. G. de; FERNANDEZ, T.-R. Op. cit., p. 484.

210 Recurso de Apelacion, STS n° 15.438, 11 de junho de 1991 apud ENTERRIA, E. G. de;
FERNANDEZ, T.-R. Op. cit., p. 485.
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em Madri. O apelante contestava a validade juridica dos motivos determinantes do
resultado do concurso, que s6 contou com dois participantes, porque a Administracdo
optou pela oferta mais cara mesmo estando ambos os contendores em “igualdade de alto
grau de capacitacao, experiéncia e meios suficientes” para a realizacao das obras. Restando
comprovada nos autos a igualdade material dos concorrentes, o tribunal anulou o ato
administrativo por ofensa aos principios da proibi¢do do arbitrio e da boa administracdo e

imp0s a escolha da oferta mais barata, pois as alternativas ficaram reduzidas a uma.

No que tange ao controle do mérito administrativo pelo postulado da
proporcionalidade, antes de mais, sdo necessarias trés breves precisdes tedricas. A primeira
delas versa sobre a tipologia das normas juridicas. De acordo com Humberto Avila, as
normas juridicas dividem-se em: regras e principios (normas de primeiro grau); e

postulados normativos (normas de segundo grau).

Enquanto que as regras sdo normas comportamentais que impdem a obrigacao,
permissao ou proibicdo de determinada conduta, devendo ser cumpridas de modo integral
ou excepcionadas diante de uma regra antinémica; os principios sdo normas finalisticas
que estipulam um estado de coisas a ser promovido, sendo cumpridas em diversos graus.
Sdo chamados de normas de primeiro grau, porque eles préprios sdo o0 objeto da
aplicacdo do direito, implicando-se reciprocamente, e tém como destinatarios o Poder

Publico e os cidadaos.

Ja os postulados normativos sdo normas metodicas que instituem os critérios de
aplicacdo das normas objeto da aplicacdo do direito, ou seja, estruturam a aplicacdo das
normas de primeiro grau. Sdo chamados de normas de segundo grau ou metanormas,
porque ndo se conflitam com regras ou principios, estando noutro nivel (metanivel), e tém

como destinatario o intérprete e aplicador do direito.?’*2"2

Por consequéncia, a segunda nota tem a ver com a classificacdo normativa da
proporcionalidade. E bastante comum encontré-la, tanto na doutrina quanto na

jurisprudéncia, qualificada como uma norma juridica de natureza principiologica.?’

21t AVILA, H. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos, 10? ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, pp. 124-125.

272 Diversamente, adotando uma tipologia dualista de normas juridicas (regras e principios), cfr., por
todos, CANOTILHO, J. J. G. Op. cit., pp. 1159 e ss.

213 Cfr., por todos, CORREIA, F. A. Op. cit., 2010a, pp. 194-202.
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Todavia, se se adotar a concepg¢do de principio que vimos de expor, qual seja de norma
juridica que estabelece um dever-ser ideal a ser desempenhado de modo gradual,

facilmente se percebe que a proporcionalidade néo é descritivel como tal.

Acontece gque a proporcionalidade ndo propde um estado de coisas a ser alcancado,
ao contrario, traca um método para a aplicacdo valida de regras e principios juridicos; néo
é, tampouco, realizada em diversos graus, antes se imprime sempre com a mesma
intensidade na aplicacdo do direito; e, por fim, a proporcionalidade ndo entra em conflito
com outras normas, ao revés, ela é uma metanorma, localizada noutro nivel. Logo,
enquanto postulado normativo, o postulado da proporcionalidade € um critério
direcionado ao trabalho do hermeneuta das normas de primeiro grau, que permite
identificar a violacdo das normas que estrutura. Assim, ndo se pode afirmar, sendo
reflexamente, que uma expropriacdo, por exemplo, viola o postulado da proporcionalidade.
Com efeito, 0 que é verdadeiramente violado sdo as regras ou 0s principios estruturados

por ela, quando incorretamente aplicados.?’

Analisemos o ja mencionado exemplo do arrét «Ville Nouvelle Est». Naquele caso,
realizando um controle de proporcionalidade, o Conseil d’Etat declarou a validade das
operacOes urbanisticas pretendidas pelo Ministério do Equipamento e da Habitacdo. Por
essa razao, anulou a decisdo recorrida que declarara que as expropriacdes acessorias do
plano ndo constituiam uma causa de utilidade publica. Como se observa, o exame de
proporcionalidade foi 0 método empregado pelo intérprete da norma (o Conseil d’Etat)
para avaliar se a competéncia discricionaria da Administracdo fez a correta aplicacdo do
direito. N&do ha de se falar naquele caso, como ndo se o fez, em violacdo do balan¢o custo-
beneficio (proporcionalidade em sentido estrito) ou da proporcionalidade, sendo em ofensa
ao principio da utilidade publica, que, em ultima instancia, representa uma violacdo do
direito fundamental de propriedade privada. A indevida tomada em consideracdo da

proporcionalidade € denunciante da infracdo, mas ndo a constitui per se.

O terceiro e ultimo comentario diz respeito a inclusdo do «principio» da
proporcionalidade como um pressuposto de legitimidade das expropriacfes. N&ao
discordamos, absolutamente, que uma expropriacdo para ser reputada como legitima ha de

observar o dever de proporcionalidade e, nessa medida, € incensuravel a doutrina que a

214 AVILA, H. Op. cit., 2009, p. 136.
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compreende como um pressuposto de legitimidade. Sem embargo, porque entendemos a
proporcionalidade como um postulado normativo, defendemos que a sua natureza juridica
de metanorma estruturante do direito tem aplicabilidade geral e inescusavel, pelo que nédo
vemos sentido pratico em particulariza-la como uma especificidade das expropriacoes.
Dizendo de outra maneira, ndo é apenas no dominio das desapropriacbes que a
proporcionalidade adquire status de pressuposto de legitimidade, com efeito, toda e

qualquer manifestacdo juridica desproporcional é forcosamente ilegitima.
Feitas tais precisdes, cumpre-nos avancar agora sobre o seu sentido e alcance.

O postulado da proporcionalidade pode ser descrito como uma metanorma que
estrutura a aplicacdo de duas ou mais regras e/ou principios juridicos insertos numa relacao
de meio e fim, arvorada em trés critérios, a saber: a adequacdo, a necessidade e a

proporcionalidade em sentido estrito.
5.2.3.1.Adequacéo

Pelo critério de adequacéo o intérprete investiga se uma medida do Poder Publico é
idénea para promover o fim que declara perseguir. A dificuldade com esse pardmetro é
precisamente definir o significado de «adequado», pois, como é sabido, a eficicia do meio
varia em funcdo da quantidade, da qualidade ou da probabilidade de promocao do fim.
Porque o principio da separacdo de Poderes impede que o juiz substitua a sua decisdo a da
Administragdo, desde que uma medida promova minimamente determinado fim, néo
compete ao Judiciario anula-la. Somente a manifesta ineficacia do meio admite a

intervencdo do controle judicial.?"®

Assim, por exemplo, se a Administracdo, entre as alternativas que se lhe
apresentam possiveis, opta por aquela que entende melhor promover em termos
quantitativos o resultado pretendido, é vedado aos tribunais invalida-la em prol, digamos,

daquela que melhor realize o fim em termos qualitativos.

Conforme Gomes Canotilho, o controle de adequacdo dos atos administrativos

apresenta-se menos problematico do que o dos atos legislativos, porque esses ultimos

215 AVILA, H. Op. cit., 2009, pp. 167-172.
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gozam de uma maior liberdade de conformago.?’® Como vimos em «Hawaii Housing
Auth. vs. Midkiff», essa é também a posicdo dominante nos Estados Unidos, onde
prepondera a deferéncia as deliberacGes legislativas sempre que a utilidade publica da
expropriacdo for «razoavelmente concebivel», ndo competindo aos 6rgdos judicantes

deliberar acerca da «probabilidade de éxito» das metas tragadas.

Por essa razdo, cremos que a taxatividade das hipoteses de utilidade pablica no
direito brasileiro é um fator de esvaziamento do controle de adequacdo da causa
expropriandi, uma vez que a definicdo da utilidade publica é uma simples atividade de

subsuncéo legal.
Passemos adiante.
5.2.3.2.Necessidade

O critério de necessidade avalia se existe meio alternativo ao empregado o qual
seja igualmente eficaz e que cause a menor restricao possivel para promover a finalidade
intencionada. Em primeiro lugar, verifica-se a existéncia de caminho diverso capaz de
obter 0 mesmo resultado para, s6 entdo, analisar 0o seu grau de onerosidade. A
complexidade deste exame mora nas situa¢fes em que um meio é mais eficaz, porém mais
gravoso e a alternativa € menos eficaz, mas menos restritiva para a consecucdao do fim.
Nessa circunstancia, vale a mesma inteligéncia do controle de adequacdo: o principio da
separacdo de Poderes limita o espaco de intervencdo jurisdicional, permitindo ao juiz
substituir uma medida por outra somente se a alternativa for manifestamente mais

necessaria.

No ambito das expropriacdes, esse parametro pressupde que a ablacdo do direito de
propriedade somente deve ser empreendida contra o particular em ultima ratio, noutras
palavras, como a ultima medida interventiva viavel, quando ja ndo se encontrarem

alternativas igualmente idéneas para a concretizagdo da utilidade publica.

Segundo Alves Correia, 0 critério de necessidade apresenta trés vertentes ou

desdobramentos no ambito das desapropriacdes, sendo vejamos: a vertente temporal, a

276 Op. cit., p. 270.
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vertente modal e a vertente territorial.?’” Seguindo a ordem de enunciacio, a vertente
temporal pressupde que a utilidade publica a qual legitima certa expropriacdo ha de existir
no «momento concreto» de sua declaracdo pelo expropriante. Essa limitacdo visa a garantir
a protecdo do direito de propriedade privada contra investidas de cariz especulatorio,
fazendo com que a DUP seja emitida tdo-sé quando for efetivamente impreterivel a
ablacdo do bem patrimonial do particular. Isso ndo pde em causa a possibilidade de o
beneficiario da desapropriacdo diferir a concretizacdo total da utilidade publica dentro do

estrito limiar legal.

Essa vertente esta parcialmente contemplada no art. 10 da LGD e no art. 3° da LF
n° 4.132/1962 quando estipulam o prazo de caducidade de cinco e de dois anos,
respectivamente. Nesses comandos normativos, o legislador consagra o termo para o
periodo suspeito, que é, como vimos, o lapso temporal em que o direito de propriedade
privada do expropriado fica sob a «espada» da utilidade publica. Lamentavelmente, e por
iss0 0 «parcialmente contempladax, a lei brasileira ndo positivou o direito de retrocessédo e
com isso se deixou de explicitar as duas outras expressdes temporais do critério de

necessidade sobre os quais tivemos ocasido de referir no topico sobre o direito de reverséo.

Consoante 0 exposto, o entendimento dogmaético predominante no Brasil € o de
que, na auséncia de previsao expressa de um prazo legal, “a simples demora na utilizacéo
do bem expropriado ndo gera direito a retrocessdo”, pois “o que seria necessario para 0
exercicio do alegado direito (...) era a existéncia de ato inequivoco, por parte da
Administracdo, demonstrando o prop6sito de abandonar o projeto que provocou a
desapropriacdo e de ndo substitui-lo por outro de igual interesse publico, ao qual fosse
também necessario o imovel expropriado.” Ndo concordamos absolutamente com essa
posicdo sobre a adestinacdo, pois a sua admissdo seria totalmente inconciliavel com a
vertente temporal do pardmetro de necessidade do postulado da proporcionalidade. Por
esse motivo, perfilhamos, de lege lata, a corrente da aplicacdo analdgica do prazo
quinguenal do art. 10 da LGD e acolhemos, de lege ferenda, a adocdo do prazo bienal do
art. 3°da LF n° 4.132/1962.

O ultimo desdobramento da vertente temporal é desvelado na desafetacdo dos bens

expropriados, que pode acontecer de duas formas. Por um lado, quando a desafetacédo

2T CORREIA, F. A. Op. cit., 2010a, pp. 197-199.
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ocorre por esgotamento da utilidade publica, o entendimento prevalecente é o de que €
incabivel a reversdo do bem, e com ele estamos consortes. Por outro lado, quando a
desdestinacdo tem lugar sem esgotamento da utilidade publica a nédo fixacdo do prazo
decadencial do direito de retrocessdo obsta a incidéncia do postulado da
proporcionalidade. Ao lume de tais consideracdes, exortamos a aplicacdo analdgica do
prazo de quinze anos da usucapido extraordinaria do art. 1.238 do CC, bem como a sua

positivacdo na LGD, também com o mesmo tempo.?’8

A vertente modal traz consigo uma concepcdo multinivel do direito de
propriedade, é dizer, a propriedade pode ser representada em diversos graus ou camadas.
Sendo assim, uma desapropriacdo total do direito de propriedade privada somente sera
havida como proporcional se ela ndo puder com a mesma eficicia promover a utilidade
publica que ela visa a atender. Desde que seja viavel o cumprimento do fim publico
pretendido mediante a constituicdo de um direito real limitado torna-se ilegitimo
expropriar o direito de propriedade em sua integralidade, por forca da obrigacdo da
menor intervencdo possivel. Essa é a interpretacdo mais correta a ser feita do art. 40 da
LGD, nos termos do qual “[o] expropriante podera constituir serviddes, mediante indenizacao

na forma desta lei.”

Tanto a vertente modal é uma expressdo do dever de impor a menor intervencéo
que existem servidGes que nem mesmo sdo seguidas de indenizacdo, por ndo acarretarem
prejuizos na esfera patrimonial do particular. Nessa esteira, decidiu a 12 Turma do STJ que
uma serviddo administrativa para a passagem subterrdnea de uma rede de esgoto nao
impede a utilizacdo normal da propriedade, respeitados os limites legais, ainda mais se
construida dentro de area ndo edificavel, razdo pela qual ndo é devida qualquer

indenizag&o.?™®

A vertente territorial, também pautada na l6gica da menor restri¢do possivel na

esfera de direitos do particular, compele o expropriante a declarar de utilidade publica

278 Nesse sentido, para além de todos os fundamentos ja invocados contra a constitucionalidade do art.
35 da LGD, seja acrescentado que ele é incompativel e torna inviavel a aplicacdo da vertente temporal do
critério de necessidade do postulado da proporcionalidade.

279 AgRg no AgRg em Al n° 1.362.894/MG (12 Turma), in Diario da Justica Eletrénico, 13 de outubro
de 2011. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima.
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apenas a fracdo do imdvel a qual seja verdadeiramente essencial para a realiza¢do do fim

da desapropriagéo.

Essa ideia estd vincada na LGD, posto que muito especificamente, em seu art. 2°,
inciso I, nos termos do qual “[a] desapropriacdo do espaco aéreo ou do subsolo SO se
tornara necessaria, quando de sua utilizacdo resultar prejuizo patrimonial do proprietario
do solo” — grifos nossos. Ainda que a referéncia seja exclusivamente relativa a
«desapropriacdo do espaco aéreo ou do subsolo», ndo vislumbramos nenhum 6bice real a

extensdo dessa interpretacdo a outros casos.

De modo igual, a norma do art. 4° da LGD, que prevé a desapropriacdo de area
contigua, permite que a DUP contemple os terrenos adjacentes a obra principal quando
«necessarios» ao desenvolvimento dela. Assim, terminada a construcdo primacial, sendo
constatada a indispensabilidade das areas contiguas para a complementacao dos trabalhos,
pode o promotor da expropriacdo desapropria-las. Trata-se, como se V€, de mais uma
manifestacdo especial da vertente territorial do critério de necessidade do postulado da

proporcionalidade.

Nada obstante, 0 mesmo preceito legal que dispGe sobre a desapropriacdo de area
contigua, prevé a supracitada figura da desapropriacdo por zona, conhecida como
«excess condemnation» no direito estadunidense. Segundo esse instituto juridico, “a
desapropriacdo podera abranger (...) as zonas que se valorizarem extraordinariamente, em
consequéncia da realizagdo do servigo”, desde que estejam compreendidas na DUP,
previamente a realizacdo das obras, como destinadas a revenda. Portanto, cuida-se de
medida especulatéria para amortizar as grandes despesas de capital empenhadas na
execucdo de obras publicas, assim como garantir o cumprimento do principio da justa

distribuicé@o dos beneficios e dnus decorrentes do processo de urbanizacao.

A nosso ver, a desapropriacdo por zona € inconstitucional por desatender o critério

de necessidade, ja que a CRFB?° ¢ 0 CTN?! estipulam meio alternativo igualmente (se

280 «Art, 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes
tributos:

()

111 - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.”

281 «Art. 81. A contribuicdo de melhoria cobrada pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no &mbito de suas respectivas atribuicGes, é instituida para fazer face ao custo de obras
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ndo mais) eficaz para alcancar o fim desejado e incomparavelmente menos gravoso, qual
seja a contribuicdo de melhoria. Ora, se a norma em questdo inobserva o dever de
ocasionar a menor onerosidade possivel, conclui-se que esta eivada de
inconstitucionalidade por violacdo desproporcional do direito fundamental de propriedade
(art. 5°, inciso XXII, da CRFB).?®2

Um ultimo aspecto digno de referéncia é o direito de extensdo. Plasmada no art. 4°
da LC n° 76, de 6 de julho de 1993, que dispbe sobre o procedimento sumario da
desapropriacdo para fins de reforma agréria, essa garantia confere ao expropriado o direito
de requerer, na contestacdo, que a desapropriacéo intentada parcialmente contra seu
imovel seja estendida a totalidade do terreno quando a area remanescente ficar: (1)
reduzida a superficie inferior & da pequena propriedade rural; ou (Il) prejudicada
substancialmente em suas condigdes de exploragdo econOmica, caso seja 0 seu valor
inferior ao da parte desapropriada. Esse diploma legal versa sobre a desapropriacdo para
fins de reforma agréria, todavia ndo vislumbramos qualquer antinomia que inviabilize a
aplicacdo analdgica desse preceito as demais modalidades expropriatérias. Como se
observa, o direito de extensdo é o polo simétrico da vertente territorial do critério

necessidade do postulado da proporcionalidade.
5.2.3.3.Proporcionalidade em sentido estrito

Quando se assevera que a atuagdo dos tribunais nos exames de adequacéo e de
necessidade restringe-se a verificacdo de erro manifesto, isso ndo se deve exclusivamente
ao papel do principio da separacdo de Poderes. Acontece que o postulado da
proporcionalidade é um critério normativo que orienta «progressivamente» a aplicacdo de
regras e principios juridicos. Em primeiro lugar, avalia-se a adequacdo de um meio para
atingir um fim; em seguida, reconhecida a idoneidade do meio, investiga-se se existem
alternativas igualmente eficazes e menos restritivas para o expropriado; e, por derradeiro,

no critério de proporcionalidade em sentido estrito, cotejam-se as vantagens obtidas com

publicas de que decorra valorizacao imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e como limite
individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imovel beneficiado” — grifos nossos.

22 No mesmo sentido, cfr. MELLO, C. A. B. de. Op. cit.,, 2009, pp. 881-882. Sem defender
expressamente a inconstitucionalidade do preceito legal em questdo, mas asseverando a maior eficacia e a
menor onerosidade da contribuicdo de melhoria, cfr. SALLES, J. C. de M. Op. cit., p. 151.
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as desvantagens impostas para saber se a relacdo custo-beneficio € favordvel ou

desfavoravel, proporcional ou desproporcional.

Essa triagem gradual exercida pelo postulado da proporcionalidade reduz ao
maximo a subjetividade do controle judicial, pois somente superados 0s exames de
adequacdo e de necessidade é que se passa ao Uultimo exame, qual seja o da
proporcionalidade em sentido estrito. Por isso o intérprete atém-se aos equivocos flagrantes
nas duas primeiras etapas e relega o sopesamento das medidas diferentemente mais
adequadas (quantitativa, qualitativa ou probabilisticamente) ou das solugbes realmente
mais necessarias (mais eficaz, porém mais gravosa; ou menos eficaz, mas menos restritiva)

para a fase final.

Sem embargo, ndo se conclua que o campo de atuacdo dos Orgaos judicantes no
critério de proporcionalidade em sentido estrito estd a mercé do «decisionismo» do
magistrado, pois se assim o fosse, substituir-se-ia o arbitrio de um Poder por outro.
Propomos dois parametros ndo exaurientes 0s quais se prestam a controlar essa
subjetividade do julgador no exame de proporcionalidade em sentido estrito das

expropriacdes por utilidade puablica.

O primeiro pardmetro é do destinatario principal dos beneficios da
expropriagdo, intimamente ligado a teoria do desvio de poder subjetivo, nos moldes
acima conceituados por nds. Segundo esse método, na apreciacdo das vantagens e
desvantagens de uma expropriacdo por utilidade publica, o juiz ha de investigar a quem se
destinam os principais beneficios. Se uma desapropriacdo tem como principal beneficiaria
a coletividade como um todo, ainda que incidentalmente favoreca determinados individuos
a mais que outros, ela respeita a proporcionalidade em sentido estrito. Por outro lado, se
uma expropriacdo tem como principais beneficiarios certos particulares e somente
incidentalmente favorece a coletividade como um todo, ela ndo sobrevive ao crivo do
exame de proporcionalidade em sentido estrito. Nessa Ultima situagdo, a inobservancia do
postulado da proporcionalidade tem como resultado a violagdo dos principios da
Administracdo Publica, designadamente o principio da moralidade (art. 37, caput, da
CRFB).
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Caso pratico de atuacdo desse parametro € o controle da construcdo de estadios de
para grandes eventos esportivos. Ainda que o art. 5°, alinea n), da LGD enquadre essas
obras como uma utilidade publica, a verdade € que muitos desses investimentos ndo visam
ao beneficio principal da populacdo como um todo, mas, sim, ao favorecimento de
empresas do setor privado e acabam deixando um legado de elevadissimo custo de
manutencdo. Quer porque séo edificados em cidades que ndo possuem equipes de grande
relevancia, quer porgque o esporte para cuja pratica o estadio foi idealizado ndo goza de
popularidade local ou quer por outros motivos, exemplos de fracassos sdo varios e todos
poderiam ter sido evitados com um controle da proporcionalidade em sentido estrito (v.g.,
Estadio de Leiria (Euro 2004); Estadio Olimpico de Pequim (Jogos Olimpicos de 2008);
Estadio da Cidade do Cabo (Copa do Mundo de 2010); Estadio de Manaus (Copa do
Mundo de 2014)).

O segundo parametro é o dos beneficios publicos irrisérios ou implausiveis. Pode
acontecer de uma expropriacdo por utilidade passar pelos testes de adequacdo e de
necessidade, mas, no teste de proporcionalidade em sentido estrito, as vantagens obtidas
pela expropriagdo sdo inferiores as desvantagens causadas (ndo necessariamente apenas ao

particular). Vejamos um exemplo.

Por meio de seus Orgdos técnicos, a Unido descobre que certo terreno rastico
pertencente a um particular possui jazidas minerais e, com fundamento no art. 5°, alinea f),
da LGD, resolve expropria-lo para fazer o seu aproveitamento industrial. Entretanto o
expropriado comprova, com base em pericia, que as jazidas minerais possuem potencial
irrisério, sendo um investimento completamente implausivel e um prejuizo injustificavel
ao erario pablico. Ademais, trata-se de bem de familia, usado com fins residenciais, ha
quatro geracOes, e que, pois, reveste-se de enorme valor afetivo para o expropriado. Nesse
diapasdo as vantagens obtidas pela desapropriacdo serdo de tal maneira inferiores as
desvantagens impostas que ndo podem ser havidas como proporcionais em sentido estrito,
sob pena de violacdo dos principios da Administracdo Publica, nomeadamente o principio
da eficiéncia (art. 37, caput, CRFB).
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CONCLUSAO

Vimos que as expropriacfes podem ser legitimamente empreendidas mediante
causas de: (I) necessidade publica, relacionadas com situacdes prementes; (1) utilidade
publica, geralmente, mas ndo so, ligadas a obras publicas; ou (l11) interesse social. Enfim,
hoje, quando se fala em expropriacdo por utilidade publica, ndo obrigatoriamente quer-se
referir exclusivamente as utilidades publicas em sentido estrito, sendo a quaisquer causas

que possam ser caracterizadas como de interesse publico.

Também se constatou que o conceito constitucional de propriedade para fins
expropriatérios € diverso daquele constante do Codigo Civil; é dizer, ndo é apenas a
propriedade imobilidria ou os direitos reais a ela inerentes que podem hodiernamente ser
objeto da desapropriacdo, mas, sim, todo e qualquer bem, mével ou imdvel, corpéreo ou

incorpéreo, desde que dotado de valor patrimonial.

No Brasil, logo ap6s garantir o direito de propriedade (art. 5°, inciso XXII), mas
vinculado a sua funcéo social (art. 5°, inciso XXIII), a Constituicdo determina, ressalvadas
as excecles que ela mesma prevé, que, por causa de necessidade ou utilidade publica, ou
interesse social, pode-se desapropriar, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
nos termos que a lei estabelecer (art. 5° inciso XXIV). Os diplomas legais que
regulamentam esse dispositivo sdo o DL n° 3.365, de 21 de junho de 1941, também
chamado de Lei Geral das Desapropriagfes, no caso das expropriacdes por causa de
necessidade ou utilidade publica; e a LF n°® 4.132, de 10 de setembro de 1962, para as

causas de interesse social.

Conceituamos desapropriacdo, entdo, como a supressao de uma posicao juridica de
direito privado dotada de valor patrimonial a qual a Constituicdo garante como um direito
de propriedade, seguida da transferéncia de sua titularidade a um ou mais sujeitos
beneficiarios, por uma causa declarada de necessidade ou utilidade publica, ou de interesse
social, mediante justa indenizacdo. Essa concepcdo justifica-se a medida que a subtracdo
seguida da transferéncia do bem particular para um beneficiario publico ndo é mera
questdo formal, mas a marca distintiva do instituto da expropriagdo em relacdo as demais

hipdteses de atos licitos os quais ensejam a responsabilidade indenizatoria do Estado.
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Por esta razdo rejeitamos o conceito substancial da «expropriacdo de sacrificio».
Embora ndo neguemos a possibilidade de ocorréncia de danos, prejuizos ou encargos
substancialmente expropriatérios, isso ndo importa em assumir que traduzam verdadeiras
desapropriacOes. A «expropriacdo» de sacrificio desatende aos pressupostos de
legitimidade, pois ndo segue o procedimento formal prescrito em lei (principio da
legalidade), ndo é precedida de DUP (principio da utilidade pablica) e ndo tem na justa

indenizacdo uma condicao para seu exercicio, mas uma mera consequéncia.

Dentro de uma perspectiva de dignidade humana, compreendemos que a nogao de
causa de utilidade publica ndo deve conduzir a falsa ideia de que os interesses coletivos
estdo forcosamente situados em nivel hierarquicamente superior ao dos interesses privados.
Assim sendo, a determinagdo do que constitui o interesse puablico em concreto ha de ser
uma decisdo publica desverticalizada, que se aproxime dos cidaddos e consulte suas

opiniBes, por meio de inquéritos publicos, por exemplo, talqualmente se faz no direito francés.

Portanto, é fundamental a reformulacdo legal do procedimento expropriatério, de
modo a condicionar a validade da DUP a audiéncia prévia do expropriado e dos demais
interessados. Na sequéncia das manifestacfes dos interessados sobre o mérito e a legalidade da
desapropriacdo, que haveria de ocorrer dentro de um prazo razoavel, o expropriante ficaria
obrigado a motivar fundamentadamente a DUP, sem olvidar de se pronunciar acerca dos

argumentos invocados pelos participantes.

A propriedade possui uma expressdo simultaneamente econémica e outra social.
Assim, a doutrina fala de uma dupla funcéo da propriedade: uma funcdo pessoal e privada,
evidenciada na liberdade econémica de seu titular; e uma funcéo social e publica, que, sem
desconsiderar a discricionariedade do proprietario, orienta-a ao bem comum. Porém, a
funcdo social ndo € um elemento exterior ao direito de propriedade privada; ela é, ao
contrario, uma componente inseparavel e densificadora de seus contornos, impondo ao
proprietéario obrigacdes negativas, obrigacdes positivas e obrigacbes modais. Logo, a regra

é sua insujeicao a qualquer dever indenizatorio.

O sentido de justa indenizacdo pressupde que o particular deve ser compensado
integralmente pelo prejuizo incorrido com a expropriagdo, de modo que fique em
condigdes de adquirir, se assim desejar, um bem semelhante ao que lhe foi retirado (teoria

da substituicdo). Para ser justa, a recomposicao precisa ser exata, ndo podendo ficar nem
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aquém nem além do desfalque suportado pelo expropriado. Se é certo que a expropriacao
ndo deve ser causa de empobrecimento, é igualmente correto que ela ndo deve ser fonte de
locupletamento. Esse conceito carrega consigo trés ideias: (I) a proibicdo de indenizacbes
irrisorias ou simbdlicas; (I1) o respeito ao principio da igualdade perante os encargos

publicos; e (111) a consideracdo do interesse publico da expropriacéo.

A justa indenizacdo alcanca, portanto, (1) os danos emergentes, que é o somatério
do dano principal (valor de mercado da propriedade) com os danos subsequentes ou
derivados (patrimoniais ou extrapatrimoniais) por efeito direto e imediato da expropriagao
0s quais excedem o dano principal; (I1) os lucros cessantes, aquilo que efetivamente se
deixou de lucrar de forma direta e imediata por causa da expropriacdo; e (Il1l) os danos
futuros previsiveis, que sdo os prejuizos que o sujeito do direito ofendido ainda ndo sofreu
no momento temporal que é considerado, mas cuja ocorréncia pode ser antevista por meio

de prognosticos.

O Brasil acolheu o modelo de jurisdi¢do una, pelo que toda lesdo ou ameaca de
lesdo a direito é apreciada pelo Poder Judiciario, inexistindo um contencioso
administrativo. De acordo com a sistematica imposta pela LGD, “[a]o Poder Judiciario ¢é
vedado, no processo de desapropriacdo, decidir se se verificam ou ndo os casos de utilidade
publica” (art. 9°) e “[a] contestagdo sO podera versar sobre vicio do processo judicial ou
impugnacdo do preco; qualquer outra questdo devera ser decidida por acdo direta” (art.
200).

Isso quer dizer que a atuacdo judicial em matéria de desapropriacdo ndo se cinge
aos vicios do processo judicial ou do quantum indenizatério. O que a lei determina é que,
quando as matérias suscitadas forem outras, 0 meio processual iddneo é a acdo direta, em
processo autbnomo. Dai nossa divisdo do controle judicial das expropriagdes em: (1)

controle constrito ou ndo substancial; e (I1) controle autbnomo ou substancial.

No controle constrito ou ndo substancial, realizado na prépria acdo de
desapropriacdo, sdo analisadas as questes que envolvem a legitimidade para expropriar, 0
contetdo, o objeto e a caducidade da DUP, assim como o valor da indenizagdo ofertada na

inicial. J& o controle autbnomo ou substancial, empreendido por via de acdo direta, na linha
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do recurso por excesso de poder do Conseil d’Etat, fiscaliza os limites internos e externos

da discricionariedade administrativa, mais especificamente a DUP.

Como limite interno, ou seja, a avaliacdo da efetiva margem de liberdade da
Administracdo, encontramos o controle do desvio de poder, que € quando uma autoridade
administrativa cumpre um ato de sua competéncia, mas em vista de um fim diverso
daquele para o qual o ato poderia ser legalmente cumprido. Como limites externos, de
natureza eminentemente objetiva, temos os controles de competéncia e de forma e, bem
assim, dos motivos determinantes, que controla (1) a exatiddo material dos fatos, (Il) a
qualificacdo juridica dos fatos; e (I1I) a adequacdo dos motivos do ato a seu objeto. E,
finalmente, ainda dentro do controle dos limites internos, existe o controle de
proporcionalidade, que refaz a relagéo de adequacéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito das DUPs.
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