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RESUMO

O presente trabalho analisa uma das formas mais severas de intervencao do Estado
sobre a propriedade privada, que é a desapropriacdo. O método empregado é o de
abordagem, dedutivo e o de procedimento monografico. A pesquisa tem como
objetivo considerar a colisdo de interesses publico e privado em relacdo a
propriedade. Analisa-se sobre os bens suscetiveis de expropriagao, verificando-se
que ndo ocorre somente com os de propriedade privada. E dado especial destaque
aos motivos e as modalidades de desapropriacdo; as conseqiéncias que surgem
com o decreto expropriatério e aos impactos que a desapropriacdo causa na
sociedade e, também, a sua reversdo em prol da Administracdo Publica e da
comunidade. Esta pesquisa busca enfocar a funcédo social da propriedade como
fundamento para as desapropriagdes, concluindo, por fim, que esse instituto acaba
sempre se revertendo em favor da sociedade, quer seja por interesse social, quer
seja por utilidade publica, ou mesmo nas hipoteses de desapropriacao indireta, que,
ainda que ocorra sem o devido processo legal, a propriedade expropriada é dada
finalidade, cumprindo, dessa forma, a sua fung¢do social. Ao final, verificam-se as
formas de retomar a propriedade da coisa expropriada, em razdo de ilegalidade ou
inconstitucionalidade do ato declaratério e, também, pela desisténcia da
desapropriacao e, ainda, em decorréncia do desvio de finalidade. Assim, diante do
caso concreto, ocorrendo uma dessas causas, sera possivel ao particular reaver a

propriedade mediante acdo propria ou acao direta de inconstitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Desapropriagdo — Fungéo social da propriedade - Interesse

publico e social.



ABSTRACT

This project analyses one of the harshest ways of State intervention on the private
property, the expropriation. The method used includes approach, deduction and
monographic procedure. The search’s purpose is to consider the collision of public
and private interests on the property. It analyses the moveable properties liable to
expropriation, verifying that it doesn’t occur only with the private properties. It is given
special relevance to the reasons and forms of expropriation; to the consequences
that come up with the expropriatory order and to the impacts that expropriation
causes in society and also its reversal in favor of the Public Administration and
community. This project focus on the social function of property as a basis to
expropriations, concluding that this institute always ends up reversing in favor of the
society, no matters it is due to social interests or public utility, or even in the event of
indirect expropriation that, even if it occurs without the due process of law, to the
expropriated property is given purpose, carrying out the social function. By the end, it
is verified the forms of how to recapture the property of the expropriated goods, on
account of illegality or unconstitutionality of the declaring act and also of the
desistence of expropriation and due to the diversion of purpose. So, in the face of the
concrete issue, occurring one of these causes, it will be possible to recover the

property through particular action or through the direct action of unconstitutionality.

KEYWORDS: Expropriation — Social function of property— Public and social interest.
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INTRODUCAO

O presente assunto visou avaliar no que consiste a desapropriagdo, qual a
sua finalidade e os pressupostos necessarios para a sua decretacao.

A escolha do tema deu-se com a observacado da importancia da propriedade
privada, verificando que a ela circundam interesses sociais, politicos e econdmicos.

Realizou-se, primeiramente, um breve relato sobre a evolugao histérica da
propriedade, com o objetivo de fixar que o direito de propriedade € de suma
importancia, desde o momento em que surgiu a idéia de propriedade sobre as
coisas.

Foi abordada a protecao do direito de propriedade nas constituicées e a sua
vinculacdo com a fungao social, concluindo que essa funcao social € um principio
ordenador da propriedade privada e que o descumprimento desse principio traz
como conseqléncia a desapropriacao por interesse social.

Tendo em vista que no Brasil ha uma problematica envolvendo as
propriedades que ndo cumprem a fungao social, foi dado especial destaque a duas
modalidades de desapropriacdo por interesse social: desapropriacao imobiliaria
urbana, fundada na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Cidade, e a
desapropriacao imobiliaria rural, regulada pela Carta Maior, pela Lei 4132/62 e pelo
Estatuto da Terra, que dispde sobre a desapropriacao para fins de reforma agraria.

Outra modalidade de desapropriacdo, objeto desta pesquisa, por ser uma
expropriacao utilizada de forma corriqueira pelo administrador, foi a desapropriacéo
indireta, muito criticada pela doutrina por ocorrer as avessas, sem a observancia da
lei e do devido processo legal.

Foi pesquisado, além da desapropriacdo por interesse social, os outros
pressupostos para o decreto expropriatorio, que sao: utilidade publica e necessidade
publica. Esses pressupostos diferem do interesse social, pois tratam diretamente de
interesse da Administracdo Publica que, por necessidade de uma medida de
urgéncia, ou por vantagem, ou mesmo por conveniéncia do Poder Publico,

procedera com o decreto expropriatdrio e promovera a desapropriagao.



A presente pesquisa tem como objetivo enfocar que o interesse do poder
publico abrange o interesse social, pois a Administracdo Publica atua nos interesses
da sociedade e, assim sendo, ante a inércia do Poder Publico em dar destinagcéo a
um imovel expropriado, podera a sociedade (pelo proprietario ou terceiro) reclamar
ou se apossar do bem imédvel, garantindo-lhe o cumprimento constitucional da

funcéo social da propriedade.
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1. DA PROPRIEDADE

1.1 Aspectos Histoéricos do Direito de Propriedade — Origem e Evolucao

Para realizar um estudo juridico e compreender melhor a propriedade, faz-se

necessaria uma analise sobre sua origem e evolugao.

Num escor¢co da evolucdo histérica da propriedade, constata-se que as
condigdes econbmicas, politicas, sociais e religiosas, de alguma forma,

determinaram sua origem e desenvolvimento.

Nas sociedades primitivas, anteriores a época romana, existia somente a
idéia de propriedade, de coisas moveis, exclusivamente como objeto de uso
pessoal, pois 0 solo pertencia a todos daquela comunidade, familia ou tribo.

Dessa forma, a propriedade coletiva primitiva traduz a primeira idéia de
funcao social da propriedade, principalmente pela organizagdo e condi¢cées do corpo
social, pois o solo era utilizado pela familia ou tribo, ndo se concebendo a sua
utilizacao individual e exclusiva. O mesmo ocorria com a criagdo de animais; quando
havia escassez dos recursos naturais de caga, pesca e agricultura, o grupo onde tal
fato ocorria deslocava-se para outras terras.

Assim, a sociedade primitiva nao tinha nog¢ao da utilizagao privada do imével,

pois nao estava ligada a terra, em razao dessa possibilidade de movimentacao.

Depreende-se que, no percurso histérico, a permanente utilizacdo da mesma
terra pelo mesmo povo, pela mesma tribo, pela mesma familia, passou a vincular o
homem a terra da qual se utiliza e na qual habita; surgindo, dessa forma, a primeira
concepgao de propriedade coletiva e, posteriormente, individual.
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“‘Houve povos que nunca instituiram a propriedade individual. Outros a
conceberam mais tarde apds grandes lutas e sacrificios.” (Coulanges apud
VENOSA, 2005, p.174).

Contudo, o conhecimento histérico do instituto da propriedade se da a partir
do Periodo Classico, nas raizes do Direito Romano. Nessa época, prevalecia uma
perspectiva individualista sobre a propriedade, que data da Lei das Xll Tabuas.

No principio, a propriedade era da cidade ou da gens, onde o individuo
recebia uma porcao de terra para cultivar e, apés a colheita, ela voltava a ser
coletiva. Com a reiteracdo da pratica de conceder essas terras para as mesmas
pessoas, o pater familias (patriarca) instalava-se numa porcéao de terra, construia
sua propria moradia e passava a viver ali com sua familia e escravos. Nesse sentido,

radica-se no espirito romano a propriedade individual e perpétua.

A lei das Xll Tabuas projeta a nocao juridica do ius utendi, fruendi et abutendi.
Nos primeiros séculos considerava-se o dominio sobre a terra de forma absoluta,
admitindo-se somente o dominum ex jure quiritium, isto é: somente o cidadao
romano poderia adquirir a propriedade; somente o solo romano poderia ser seu

objeto, uma vez que a dominacao nacionalizava a terra conquistada.

Assim, inicialmente, a aquisicdo da propriedade era um direito exclusivo dos
quirites (sabinos que se fundiram com os romanos; romanos de estirpe antiga). Essa
aquisicao traduzia-se pela mancipatio, tendo como pressuposto adquirir a terra, a

qualidade de cidadao romano e, como objeto, 0 solo romano.

Posteriormente, o direito de adquirir a propriedade estendeu-se ao ius
commercci, aos estrangeiros e, como consequiéncia ao surgimento de novos usos e

costumes, os jurisconsultos criaram a técnica da traditio, in iure cessio.

No século VI, quando Justiniano promoveu a codificacdo, a propriedade
retratada pelo Corpus luris Civilis, era aquela resultante de lenta evolucao que
dentro do direito romano cobrira mais de um milénio. (PEREIRA, Caio Mario da
Silva, 2004, p.82).

Durante a Idade Média, a propriedade comecou a perder o carater exclusivo e
unitario. Essa mudanca de conceitos e valores se deu com as invasdes barbaras,
que geraram instabilidade, inseguranca e receio, sugerindo a idéia de transferéncia

da terra aos poderosos, com juramento de submissao e vassalagem, em troca de
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protecao a sua fruicao (beneficium) e, assim, difundia-se o conceito de poder politico
ligado a propriedade imobilidria. O nobre, dentro de seu dominio, era um soberano,
distribuia a justica, cobrava tributos, declarava guerra e fazia a paz. Cedia o uso da
terra ao servo que a ela se vinculasse e dela nao poderia se afastar. A existéncia do

feudalismo traduzia a mesma idéia de territdério como sinénimo de poder.

A partir do século XVIIl, a escola natural passou a reclamar leis que
definissem a propriedade. A Revolugdo Francesa recepcionou a idéia romana,
abolindo privilégios, cancelando direitos perpétuos, como forma de democratizar a
propriedade.

Desprezando a coisa moével, concentrou sua atengdo na propriedade
imobiliaria, dando ensejo a criacdo do Code Napoledn - Cédigo de Napoledo -,
também conhecido por “Cédigo da Propriedade”, serviu de modelo ao movimento
codificador do século XIX, conferindo uma conotacao extremamente individualista a
propriedade Essas idéias repercutiram em todos os ordenamentos que adotaram o

modelo do Cédigo Civil Francés.

Atualmente, com as constantes mudangas nos regimes politicos e juridicos,
define-se a tipicidade dominial conforme a influéncia do regime politico. Assim, no
capitalismo, existe a propriedade individual como padrao e, em contrapartida, nos
regimes socialistas e nas Republicas populares, a propriedade € na forma coletiva,

principalmente no tocante aos bens de produgéo.

Contudo, nenhuma dessas modalidades da propriedade é pura: nem a

coletiva nem a individual.

A extinta URSS baseou-se numa nocédo de propriedade de acordo com o

regime vigente, em que se distinguiam dois setores:

a) o da economia privada, admitindo-se a propriedade exclusiva sobre bens de
consumo pessoal e a propriedade usufrutuaria de bens de utilizacao direta;

b) o da economia publica, em que socializavam-se os bens de producdo (minas,
aguas, meios de transporte) e coletivizavam-se em regime de concessao

usufrutudria gratuita as industrias e granjas cultivadas.

Atualmente, ainda subsiste o carater individual da propriedade, entretanto

sem 0 mesmo conteudo de suas origens histéricas, haja vista que o seu carater
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absoluto vem sofrendo restricbes com o objetivo de coibir abusos e evitar que o
exercicio do direito de propriedade se transforme em instrumento de dominacao e,

ainda, com a finalidade de que ela seja utilizada para o bem comum.

Ha discussao doutrinaria com relacao a publicizacdo do direito de propriedade
ou esta como uma instituicdo. Savatier (apud Pereira, 2003, p.85) indica a
publicizacdo do direito de propriedade, defendendo que a acédo individual cede as
exigéncias de ordem publica. No entanto, outros doutrinadores sustentam que a
propriedade € uma instituicdo (e ndo um direito), que sofre certas limitacdes e

deveria cumprir a sua funcao social.

O direito positivo brasileiro adotou a posi¢ao institucionalista. A Constituicdo
Federal de 1946, no seu artigo 147, subordinou o uso da propriedade ao bem-estar
social; a mesma disposicao foi mantida na Reforma Constitucional de 1967, com
redacdo no artigo 157; na Constituicdo de 1969, no artigo 160; e na nossa atual
Constituicdo, conforme consta do artigo 5%, inciso XXIll e dos artigos 182, §2° e
artigo 186, da mesma Carta.

1.2 A Propriedade Constitucional

Desde a Constituicao Imperial, que data de 1824, outorgada pelo Principe
Regente, havia a garantia do direito de propriedade, trazida pelo artigo 179 e, como
excecao, definia os casos de exclusdo da propriedade de forma plena, que hoje

corresponderia a chamada “desapropriacao de utilidade ou necessidade publica”.

Essa Constituicdo garantia a propriedade como direito, de modo que a
mesma deveria ser regulada pela norma infraconstitucional. Ocorre que, para a
criacdo do Cddigo Civil, seria necessario quase um século para sua efetivacdo e
para regulamentar as relagdes juridicas. Uma lei de 20.10.1823 determinava a
vigéncia dos diplomas legais portugueses que tivessem sido promulgados até 25-04-
1821 e, essa lei, teria vigéncia até a organizacao de novos codigos. Assim, mesmo
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apdés a independéncia do pais e a proclamacdo da Republica, ainda que por via
reflexa, aplicou-se o direito portugués no Brasil.

Nessa fase, a propriedade era vista sob o prisma do absolutismo monarquico.

Na era Republicana, a Constituicdo de 1891 nao alterou o panorama anterior
e também colocou a propriedade como garantia constitucional no art. 172. Sob o
regime dessa Constituicdo, com influéncia dos direitos de primeira geragao, vinha a
tona o liberalismo, que visava proteger o cidadao do abuso do Estado, e, apés a
Proclamacao da Republica, foi promulgado o Codigo Civil de 1916.

Posteriormente, a Constituicdo de 1934, promulgada no periodo getulista,
além de garantir o direito a propriedade como as outras Constituicdes, foi a primeira
vez que ela passou a ser vinculada ao bem-estar social. (art. 113). Dessa forma, era
atribuida a propriedade uma nova dimensdo, a maneira em que direcionava seu

interesse social ou coletivo para a comunidade.

A Constituicao de 1937, outorgada no Estado Novo, foi a segunda
Constituicao do Governo de Getulio Vargas e omitiu qualquer expressao relacionada
a funcao social da propriedade, conforme se observa no art. 122.

Contudo, a Constituicao Federal de 1946 retomou a vinculacdo da
propriedade ao atendimento do interesse coletivo (art. 141), Dentro da parte da
Ordem Econbmica e Social, o art. 147 determinava que “o uso da propriedade sera

condicionado ao bem-estar social”.

Tanto a Constituicao de 1967 como a sua Emenda n? 1, trouxe a garantia de
propriedade vinculada a fungéo social.

Na Nova Republica, A Constituicdo Federal de 1988, com a influéncia da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, art. 17 e, com o advento
dos direitos de segunda geracdo, foi se rompendo o carater absoluto da
propriedade.

O artigo 170, Il, da Carta Maior, também disp6e sobre o direito de propriedade
como principio da ordem econdémica. O legislador tinha uma visdo econdmica

capitalista, sendo regra a propriedade privada e a livre iniciativa.

No entanto, com o advento da terceira geracdo de direitos, ou sejam: os
direitos sociais, passou-se a firmar, ainda mais, o direito de propriedade vinculado
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ao cumprimento de sua funcao social. Assim fez o constituinte no art. 5°, inciso XXIII,
dentro do capitulo das garantias individuais da Constituicao Federal.

Dessa forma, a idéia de propriedade absoluta, que visava o0 uso e gozo da
propriedade para satisfazer tdo somente o seu titular, foi superada, devendo ela

cumprir sua funcéo social a fim de receber o amparo constitucional.

Com essa evolugdo, houve uma superacado da idéia de propriedade como

direito natural trazida pelo Codigo Civil de 1916, no artigo 524.

José Afonso da Silva (2002, p.271) faz severa critica ao carater individualista
do Cédigo Civil de 1916, dizendo que os civilistas encaram a funcdo social da
propriedade como fator determinante das limitacbes que lhe sdo impostas pelo

ordenamento juridico, conforme se verifica abaixo:

Os Civilistas confundem o principio da fungdo social com as limitagbes de
policia, como consistente apenas no conjunto de condigbes que se impde
ao direito de propriedade a fim de que seu exercicio ndo prejudique o
interesse social, isto é, mero conjunto de condi¢des limitativas.

E de se notar que a vontade do constituinte era inserir na estrutura da
concepcao e conceito de propriedade, um elemento de transformacgédo positiva ao

servico do desenvolvimento social.

Luciano de Souza Godoy (1999, p. 60.), dessa forma disp6s: “O direito de
propriedade somente pode ser concebido e garantido pela ordem constitucional, se

utilizado com vistas no cumprimento da funcéo social que lhe é inerente.”

E nesse sentido social, com base na Constituicdo que os direitos inerentes &

propriedade devem ser observados.

Conforme ensinamento de Gustavo Tepedino (1989, p. 77) sobre a atual

posicao juridica do proprietario, tem-se que:

A tutela constitucional, evidentemente, assim como os deveres impostos ao
proprietario para que sejam alcancados os objetivos da Republica,
variarao, caso a caso, dependendo da destinagdo econémica do bem. Um
bem de consumo, embora também deva cumprir sua fungéo social, uma
vez apropriado, resulta muitas vezes irrelevante e por isso podera estar a
margem do programa de intervengao estatal, o que ndo se podera dizer de
qualquer bem de capital. Dependendo, pois, da destinacdo do bem e das
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relagcdes sociais e juridicas em que se insere, sera especificada sua funcao
social e, portanto, o contetido do direito de propriedade sobre ele incidente.
A operacdo hermenéutica, de qualquer forma, esta vinculada aos
postulados constitucionais e aos objetivos da Republica.

Nesse sentido, ainda acrescenta o mesmo autor (TEPEDINO, 1989, p. 74):

A propriedade passa a ter uma funcao central de redistribuicdo de rendas.
A titularidade da situacao proprietaria passa a implicar, para o seu titular,
no concomitante respeito a crescentes situagdes nado proprietarias. A
destinacdo do bem apropriado ora é determinada por lei, ora é controlada e
restringida, ora € proibida, caracterizando-se o direito de propriedade
menos pelo seu conteldo estrutural acima descrito € mais pela destinagao
do bem sobre o0 qual incide ou, ainda, por sua potencialidade econémica. O
controle, fortemente delineado sobre a propriedade de bens iméveis
intensifica-se na propriedade mobiliaria, na medida em que o trafego
mercantil identifica nos bens moveis em particular nas agdes, nas
sociedades comerciais, o verdadeiro elemento de mobilizacao e controle de
riquezas.

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1229, §1°, atende os preceitos
constitucionais relativos a propriedade, determinando o cumprimento da funcao
social e econémica dos bens, dando énfase a funcéo social, a qual deve atender a
propriedade. Assim, hoje, o regime juridico da propriedade tem seu fundamento na
Constituicao que assegura o direito de propriedade, desde que essa atenda sua
funcao social.

Os incisos XXII e XXIIl, da atual Carta Magna, dispéem respectivamente que:

“...6 garantido o direito de propriedade” e “...a propriedade atendera sua funcao
social”. A interpretacdo que se da a esses dispositivos é que a Constituicdo s6
garante o direito de propriedade aquele que cumprir sua funcao social. Dessa
interpretacdo, surge como consequéncia a autorizacdo da desapropriacdo de
propriedade que ndo atenda a sua funcao social (art. 182 §4° e art. 184, da CF), com
pagamento mediante titulo e outras normas que intervém no instituto da propriedade

através de provisdes especiais.

Todas essas normas constitucionais sobre a propriedade mostram que ela
ndo pode mais ser considerada como um direito individual e tampouco como

instituicao de direito privado.
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1.3 A Funcao Social da Propriedade

1.3.1 Funcao social

Como a Constituicao Federal de 1988 consagra em diversos dispositivos o

principio da funcao social, cabe verificar o conteddo dessa expressao.

O termo “fungao”, etimologicamente, vem do latim functio, de fungi (exercer,
desempenhar); significa o dever ou direito de agir, atribuido por lei a uma pessoa a

fim de que se cumpra uma finalidade.

Algumas fungdes sao exercidas no interesse de um particular e outras séo
realizadas com o objetivo de resguardar e atingir os interesses da coletividade.

Segundo alguns doutrinadores, a exemplo de André Ramos Tavares e Ruy
Rebello Pinho, foi o publicista francés Leén Duguit quem primeiro considerou a
propriedade como funcdo, abandonando a concepg¢do de que se tratava de um
direito subjetivo.

Foi o Direito Positivo Alemao, na Constituicdo Federal da Alemanha de 1919
(Constituicao de Weimar) que trouxe a primeira no¢cao de que o uso da propriedade
privada deveria atender interesses da coletividade. O artigo 153 desse diploma
dispunha: “A propriedade obriga. Seu uso deve igualmente ser um servico ao bem
comum”. Ainda, dispde o artigo 5° da Constituicdo: “A propriedade atendera a sua

funcéo social.”.

A mesma Carta reafirmou a instituicdo da propriedade privada e sua funcao
social como principios da ordem econbmica, no artigo 170, incisos Il e Il

relativizando o seu significado.

O principio da fungcdo social tem seu conteudo relacionado a propriedade
urbana e rural, sendo aplicadas sancbes para o caso de tal principio nao ser
observado (artigos 182, 184 e 186, da Constituicao Federal de 1988).

A funcao social da propriedade ndo se confunde com os sistemas de
limitagdo da propriedade, pois os sistemas de limitagdo dizem respeito ao exercicio
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do direito do proprietario e, a fungédo social, por sua vez, visa a estrutura do préprio

direito de propriedade.

A propriedade sempre teve uma funcdo social, pois segundo Karl Renner
(apud SILVA, 2002, p.281), a propriedade modifica-se com as alteracdes na relacao
de producéo. De acordo com essas modificacbes nas relagdes de producdo, houve
transformacdes na estrutura interna do conceito de propriedade, mudando néo sé a
sua concepgao, como também introduziu a funcao social como principio da ordem
econbmica com o intuito de assegurar a todos uma existéncia digna, conforme os

ditames da justica social (artigo 170, incisos Il e Ill).

O constituinte nao estava apenas pré ordenando fundamentos as limitagdes,
as obrigacdes e aos 6nus relacionados a propriedade privada, pois esses elementos
sao externos ao direito de propriedade, haja vista que eles estdo vinculados a

atividade do proprietario e se explicam pela simples atuacao do poder de policia.

Nas palavras do doutrinador André Ramos Tavares (2003, p.477): “Esta
imposicao do cumprimento da fungéo social da propriedade introduziu uma nota na
propriedade que nao pode coincidir com o interesse de seu proprietario, ela existe
em razao da propria ordem juridica e deve ser obedecida.”

Segundo José Afonso da Silva (2002, p.281), as normas pertinentes ao
principio da fung&o social da propriedade tém aplicabilidade imediata, como ocorre

com os demais principios constitucionais.

Assim, reforca-se a tese de que a norma que contém o principio da funcao
social da propriedade tem plena eficacia porque interfere no conceito e na estrutura
da propriedade. E como uma regra que fundamenta um novo regime juridico da

propriedade, transformando-a em uma instituicao de Direito Publico.

Rogério Orrutea (1969, p. 245) diz que o proprietario, em razao do principio
da funcgéo social, deve observar, desde o papel produtivo inerente a propriedade até
o cumprimento da legislacao social e trabalhista pertinentes aos contratos de
trabalho. Nessa 6tica devem estar presentes todas as condicdes que decorrem de

um interesse social.

Ocorre que, no contexto de funcao social, ha variagdes, de acordo com o tipo
de Estado.
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Nos Estados socialistas, a funcdo é amplamente aceita, pois a propriedade
existe para assegurar o desenvolvimento do Estado e atender os interesses da
coletividade.

No entanto, essa idéia exclusiva de funcionalismo sé é adotada pela teoria
socialista, pois ndo se pode ignorar o carater subjetivo da propriedade, mas também
nao se deve excluir sua funcao social. Assim, o principio da fungao social transforma

a propriedade capitalista sem socializa-la.

Dessa forma, a funcao social funciona como uma diretriz da esfera interna do
direito de propriedade, que ndo pode coincidir com o direito do proprietario e que

também é estranho a ele.

A funcao social da propriedade, nada mais é que um principio ordenador
da propriedade privada e fundamento da atribuicdo desse direito, de seu
reconhecimento e da sua garantia mesma, incidindo sobre seu préprio
contetdo. (COLLADO, Pedro Escribano apud SILVA, Silva, 2002, p. 282).

A propriedade, tanto na Constituicdo Federal, como na Declaracao de Direitos
€ assegurada como um direito individual. Se a propriedade fosse apenas uma
funcdo e ndao um direito, ndo haveria que se falar em indenizacdo nas

desapropriacoes.

A propriedade privada € um elemento essencial ao desenvolvimento do
modelos capitalista de producao e o direto a propriedade é indispensavel em um
Estado democratico.

Por esse motivo é que foi preservado o direito de propriedade e alterou-se o
seu conteudo destacando-lhe a concepcao que se traduz na idéia de que a
propriedade atendera a sua funcao social.

Como a funcdo social manifesta-se na propria estrutura do direito de
propriedade e é também um elemento qualificante que predetermina os modos de
aquisicao, de uso e de gozo, faz se necessaria a analise de cada regime juridico da
propriedade para se verificar o cumprimento de sua funcéo social.

Assim, distingue-se a propriedade imével urbana da rural, a fim de fixar suas
funcdes sociais que sdo distintas pois cada uma delas submete-se a um regime

juridico préprio.
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Existe uma grande diferengca de conceitos de espaco urbano e rural e,

consequentemente, de imével urbano e rural.

A zona urbana é definida em lei municipal, conforme dispde o artigo 32 p 1,
do Cddigo Tributario Nacional e deve observar, no minimo, dois dos requisitos
abaixo elencados:

I- meio-fio ou calgamento, com canalizacao de aguas pluviais;

[I- abastecimento de agua;

Ill- sistema de esgotos sanitarios;

IV-rede de iluminacdo publica, com ou sem posteamento para distribuicao
domiciliar;

V- escola primaria ou posto de saude a uma distancia maxima de 3( trés)
quilémetros do imovel considerado.

Esse rol, no entanto, ndo é exaustivo, podendo o Municipio exigir outros

elementos além de dois desses enumerados pelo Codigo Tributario.

Assim, o critério utilizado para determinar a propriedade urbana tem como
elemento discriminador a existéncia, ou ndo, de equipamentos que oferegam

condicdes de habitacado, de trabalho, de lazer, de seguranca ou de circulacéo.

Assim, os locais que carecam desses equipamentos caracterizam-se como

rurais.

Contudo, ha controvérsias a respeito da nogao de imoével urbano ou rural.
Alguns doutrinadores defendem que a nocgao correlaciona-se com a localizacao do
imoével (em zona urbana ou rural), e, outros, afirmam que se deve averiguar a

destinag&do assumida pelo imovel.
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1.3.2 Funcao social da propriedade urbana

O constituinte de 1988 preocupou-se com a racionalizagdo do uso do solo
urbano e assim o fez quando a imp6s no contexto da fungéo social da propriedade

urbana.

Essas exigéncias sao trazidas nos artigos 182 e 183 da atual Carta Magna,
na Lei de Diretrizes Gerais de Politica Urbana - chamada “Estatuto da Cidade”, e no
Plano Diretor Municipal. Diz o artigo 182, paragrafo 2° da Constituicdo Federal que:
“A propriedade cumpre sua fung¢ao social ao atender as exigéncias trazidas no Plano

Diretor.”

A Constituicao Federal, no artigo 182, § 42, prescreve:

At 182,

§ 4° E 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 néo edificado, subutilizado ou nao utilizado, que
promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente de:

I- parcelamento ou edificagdo compulsérios;

[I- imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressiva no
tempo;

[ll- desapropriacdo com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de
resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas,
assegurados o valor real da indenizagéo e os juros legais.

O parcelamento do solo urbano implica em sua divisdo fisica consoante o
interesse municipal e, segundo Rogério Orrutea provoca maior intervencdo na

propriedade quando comparado com o imposto progressivo.

A edificacdo compulséria € a imposicado de construgcdo forcada de edificio em

sua propriedade e as custas do proprietario.

O imposto progressivo importa na possibilidade do Municipio, por meio de lei,
estabelecer aliquotas diferenciadas no tempo, com sua majoracdo sucessiva, até
certo limite para que nao implique em confisco da propriedade.

A desapropriacdo é feita mediante indenizacdo, paga ao proprietario pelo

poder publico, por meio de titulos da divida publica, com prazo maximo de resgate
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de até 10 anos, em parcelas, anuais, iguais e sucessivas. E, ainda, a emissao

desses titulos exige prévia aprovacédo do Senado Federal.

1.3.3 Funcao social da propriedade rural

A propriedade rural cumpre sua funcao social quando simultaneamente tiver
aproveitamento e utilizacdo adequada dos recursos naturais, preservando o meio-
ambiente, observando as regulamentagdes trabalhistas e tiver exploracdo que

favoreca o bem-estar dos proprietarios e trabalhadores.

O artigo 184 da Constituicao Federal dispée que a Unido podera
desapropriar, por interesse social, para fins de reforma agraria, o imével rural que

nao cumprir sua funcao social.

No artigo 186, do mesmo diploma legal, sdo trazidas as condicdes objetivas

pelas quais se afere o cumprimento da fungéo social. Os requisitos sao:

a) aproveitamento racional e adequado;

b) utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio
ambiente.

c) observéancia das disposicdes que regulam as relacdes de trabalho;

d) exploragao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

A lei infraconstitucional devera estabelecer critérios e graus de exigéncia no

cumprimento dessas condigdes.

A funcdo social da propriedade rural é constituida por um elemento
econdmico (aproveitamento racional e adequado), um elemento ambiental (utilizacao
adequada dos recursos naturais e preservacdo do meio-ambiente) e um elemento
social (observancia das normas que regulam as relacées de trabalho e exploracéo

que favoreca o bem-estar dos proprietarios e trabalhadores).

Sob o titulo “Funcéo social da propriedade rural”, observa o doutrinador José
Afonso da Silva (2002, p.795):
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Fung&o social da propriedade rural. O regime juridico da terra fundamenta-
se na doutrina da fungédo social da propriedade, pela qual toda riqueza
produtiva tem uma finalidade social e econémica, e quem a detém deve
fazé-la frutificar, em beneficio proprio e da comunidade em que vive'. Essa
doutrina, como observa Sodero, trouxe um novo conceito de direito de
propriedade rural que informa que ela é um bem de produgdo e nao
simplesmente um bem patrimonial; por isso, quem detém a posse ou a
propriedade de um imével rural tem a obrigacdo de fazé-lo produzir, de
acordo com o tipo de terra, com a sua localizagdo e com 0s meios e
condicbes propiciados pelo poder publico, que também tem
responsabilidade no cumprimento da fungéo social da propriedade agricola.

Assim, o cultivo eficiente e correto passa a ser uma obrigacado do proprietario
e o titular do direito de propriedade somente conservara integralmente esse direito

se o imovel for produtivo.

Ha, também, a atuacdo do imposto territorial rural, como instrumento de
efetivacdo da funcdo social da propriedade rural, como ocorre com o IPTU

progressivo na propriedade urbana.
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2. DA DESAPROPRIACAO

2.1 A Desapropriacao no Direito Constitucional Brasileiro

Como ja visto, esse instituto existe no ordenamento juridico brasileiro desde a
Constituicao do Império, e foi adotado nas Constituicbes posteriores até a atual
Carta Magna.

A Constituicdo de 1988 estabelece no artigo 5°, inciso XXIV o seguinte:

Art. 5. Todos s@o iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos seguintes termos:

XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa
indenizacdo em dinheiro, ressalvados o0s casos previstos nesta
Constituicao.

Essa ressalva, trazida pela Constituicdo, também € prevista no artigo 182, §4,
inciso Il e no artigo 184, caput, que nada mais sdo que dispositivos para que a
indenizacao por desapropriacdo se faca por meio de titulos da divida publica ou
titulos da divida agraria, segundo as determinagoes legais.

Ha também, na norma constitucional, conforme o artigo 243, a possibilidade
de desapropriacdo sem pagamento de qualquer indenizacao ao proprietario. Nessa
hipotese, embora se refira a “expropriagao”, € deveras um caso de confisco e nao

propriamente de desapropriacao.

Como se vera adiante, com excecao desses casos, a desapropriacdo devera

ser realizada através de justa indenizacao, que sera prévia e em dinheiro.
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2.2 Desapropriacao e Expropriacao

Desapropriacdo € palavra de origem latina propriu. Desapropriar significa

privar alguém de sua propriedade, tirar ou fazer perder a propriedade.

Como principio informador do Direito Administrativo, a idéia fundamental é a
prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado. No entanto, isso ndo
significa que o interesse publico apaga os direitos, pois tal interesse esta submetido
ao ordenamento juridico. A idéia é de que o interesse individual termina onde
comeca o da sociedade. Se ndo houvesse o sacrificio do interesse privado em favor

do interesse publico declarado nao seria possivel a comunhao social.

Assim, o Estado pode desapropriar, mas para tanto deve estar amparado pela
norma constitucional, pela lei que a regula, pelo devido processo que a disciplina,
evitando que a posse pretendida ou a imissdo na posse seja feita de forma
discricionaria.

Notadamente, em face de certas necessidades da utilidade publica ou do
interesse social, considerando os direitos na ordem juridica, o Estado intervém na
propriedade privada, com o fito de trazer ao seu patrimdénio os bens que estavam

sob o poder de particulares.

Alguns juristas, a exemplo Luiz Alberto David Aradjo (2002, p. 131)

distinguem desapropriacao de expropriacao:

A desapropriacdo é a transferéncia unilateral e compulséria de uma
propriedade particular para o Poder Publico, que assim pode agir, quer a
pretexto de utilidade publica, quer por interesse social. Em regra, a
indenizacdo é em dinheiro, conforme determina o artigo 5, inciso XXIV.
Contudo, pode haver desapropriacdo com pagamento da divida publica
(desapropriagado-sancao, pelo Municipio, nas hipéteses do artigo 182, §4,
[l) ou titulos da divida agraria (desapropriagao-sangéao, pela Unido Federal,
para fins de reforma agréria, ndo abrangendo a pequena, a média ou a
propriedade produtiva, conforme dispde o artigo 184 c\c artigo 185 e
incisos). E a expropriagdo seria a retirada do bem do particular sem
qualquer indenizagado, conforme o texto constitucional que também faz
distingdo entre desapropriar (retirar pagando) e expropriar (retirar sem

pagar).



26

No exemplo citado por Luiz Alberto David Araujo (2002, p. 131), ocorre a
desapropriacdo quando a gleba é utilizada para plantio e cultura de plantas
psicotrépicas ilegais, nos termos do artigo 243 da Constituicido Federal.

Ja outros doutrinadores, dizem que, na verdade, desapropriagdo e
expropriacdo sao palavras sinénimas. Nesse sentido manifestam-se José Carlos de
Moraes Salles (2000, p. 132), Pontes de Miranda (apud MADEIRA, 2005, p.2) e De
Placido e Silva (1967 p.5086).

2.3 Motivos da Desapropriacao; Requisitos ou Pressupostos

O legislador constitucional tripartiu 0os motivos ensejadores da
desapropriacdo. Sao, portanto, requisitos para a desapropriacdo: necessidade
publica, utilidade publica ou interesse social.

A necessidade publica decorre de situacées de emergéncia. Surge quando a
Administracdo encontra-se diante de um problema que nao pode ser removido nem
procrastinado e que, para ser solucionado, € indispensavel o bem particular
incorporar 0 dominio do Estado. Assim, nos casos de desapropriacdo por
necessidade publica ha o interesse imediato do poder publico e, somente num
segundo plano, é que sera atendido o interesse da sociedade.

Ja a utilidade publica existe quando ha vantagem e conveniéncia na utilizacao
da propriedade privada para a coletividade, dessa forma, a finalidade da
desapropriacao estda em atender um interesse da coletividade. No entanto, € um

dever renunciavel.

Quanto ao interesse social, 0 mesmo havera quando a expropriagao destinar-
se a solucao dos chamados “problemas sociais”, com a finalidade de melhorar as
condi¢des de vida, distribuir equitativamente as riquezas e diminuir as desigualdades

sociais.
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Alguns autores entendem que o0s requisitos para a desapropriacdo
compreendem um sé: o da utilidade publica. Outros autores preferem distinguir os
requisitos a fim de delinear melhor os casos em que ha possibilidade de

desapropriacao.

Verificando esses requisitos, principalmente através da analise do Decreto
3.365/41 que aboliu a distingdo entre necessidade publica e utilidade publica,
conclui-se que o conceito de necessidade publica é abrangido pelo de utilidade
publica, pois o referido decreto catalogou como de utilidade publica todos os casos
que, nas leis extravagantes e no Cdédigo Civil, eram contemplados como de
necessidade publica. E, ainda, infere-se que, se ha utilidade publica como causa
suficiente para autorizar uma desapropriacao, mais motivos ha para desapropriar no
caso de necessidade publica, ante a urgéncia.

Outra divergéncia que surge € se o rol legal, nos casos de desapropriagéo por
utilidade ou necessidade publica, ou por interesse social é taxativo ou

exemplificativo.

J. Oliveira e Cruz (apud SALLES, 2000, p.95): entende ser taxativa a
discriminacao legal. Corroborou com essa idéia a palavra do ministro Anibal Freire
(apud SALLES, 2000, p. 96), aduzindo que deve ser taxativo o rol a fim de “conter o
impeto dos administradores avidos de encenagao” bem como “fixar aspectos que o

progresso e a civilizacao apresentam.”

Eurico Sodré (apud Salles, 2000, p.96) discorda desse posicionamento,
afirmando que o rol é exemplificativo, pois a expressao trazida no art. 5% do Decreto
3.365 é “vaga e genérica” e reforca ainda que “estd nas mesmas condigdes das leis
a que se refere o Decreto Lei 1283/39, art. 2° 7. Aduz que as leis gerais trazem os
casos de desapropriacao de forma ilustrativa e ndo peremptéria.

No entanto, considera que s6, por meio de lei, podem ser discriminados novos

casos de utilidade publica para fins de desapropriagéo.

Hely Lopes Meirelles (2000, p.97) diz que o rol é taxativo e divide-se em dois
grupos: um, com fundamento na necessidade ou na utilidade publica, e outro
fundado no interesse social. Porém, todos os casos deverdo ser definidos em lei

federal e ndo comportam ampliagdo por norma municipal ou estadual.
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Pontes de Miranda (apud SALLES, 2000, p. 96) afirma peremptoriamente

que:

A desapropriacdo exige sacrificio da propriedade privada. Por isso mesmo,
o desapropriante tem de afirmar e provar os pressupostos do seu direito a
desapropriar, in casu. Se a lei ordinaria, no enumerar os casos que se
reputam de necessidade publica, ou de utilidade publica, ou de interesse
social, foi demasiado limitativa, de jeito que haja casos de necessidade
publica, ou de utilidade publica, ou de interesse social, que ndo cabem na
enumeracao legal, é de se discutir-se se pode a entidade desapropriante
alegar a inconstitucionalidade da lei, ou se tem de se ater a essa
enumeracao deficiente. A primeira solugdo impde-se: o contrario seria
cercear-se, contra 0s conceitos constitucionais, o direito de desapropriar.
Dir-se-& que, assim, é supérflua a enumeracao, uma vez que se atribui a
justica explorar, diretamente, o conteddo dos conceitos constitucionais
(necessidade publica, utilidade publica, interesse social). De certo modo,
sim; mas a taxatividade ndo é o principio geral, nos sistemas juridicos,
quando enumeram, ainda que nao estejam a tentar revelar o conteudo de
conceitos ou proposicoes constitucionais: h& as regras juridicas
exemplificativas, ainda quando nao tenham, explicito esse carater de
exemplificatividade. Também os que sofrem desapropriacdo podem alegar
a inconstitucionalidade das regras juridicas que enumeram espécies e
casos de necessidade publica, de utilidade publica ou de interesse social,
como a entidade que pretende desapropriar pode alegar que a legislatura
Ihe cerceou o direito de desapropriagéo, excluindo-o em algumas espécies
OUu casos.

José Carlos de Moraes Salles (2000, p.98) entende que o rol legal dos casos
de desapropriacdo é exemplificativo, argumentando que, se esse rol fosse taxativo,
seria impossivel expropriar quando nao houvesse previsdo legal para o caso
concreto, ainda que houvesse manifesta necessidade ou utilidade publica. Tal

vedacao, com fundamento na falta de previsao legal, seria inconstitucional.

Dessa forma, ainda que nao haja previsao legal, ocorrendo necessidade ou
utilidade publica, o poder publico podera promover a desapropriacao para atender
aquela finalidade, pois os requisitos previstos na Constituicdo sao exemplificativos.

Entretanto, o doutrinador defende que a discriminacao legal é util, pois evita
discussdes judiciais, por meio de acao direta, para verificar a ocorréncia, ou ndo, de
caso de desapropriagdo e impede, de certa forma, abusos por parte da
administragcao publica, quando alega, por exemplo, a ocorréncia de utilidade publica,
quando deveras nao ha.

Assim, é de se concluir que, se o Poder Publico, desejando desapropriar,
alega caso de necessidade, de utilidade publica ou de interesse social ndo previsto
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expressamente em lei, podera desapropriar, pois o rol legal € meramente
exemplificativo. E, caso o expropriado entenda que ha abuso da administracao
publica, por ndo estarem presentes os requisitos da desapropriacao, pode reclamar
por meio de acao direta de inconstitucionalidade.

Por fim, deve-se ressaltar que a Carta Magna nao determinou que 0s casos
de desapropriacdo fossem discriminados em lei. Assim, presente um requisito e,
ainda que nao haja previsdo legal para determinado caso, sera possivel a
expropriacao, pois a previsao constitucional é suficiente para tal.

2.4 Bens Passiveis de Desapropriacao

A atual Carta Constitucional menciona que a propriedade é suscetivel de
desapropriacao.

A interpretacao que se deve fazer quando se trata de propriedade, é idealiza-

la num sentido amplo e nao restringi-la somente aos bens de natureza imobiliaria.

O artigo 2° do Decreto-Lei 3.365/41 diz que, mediante declaragéao de utilidade
publica, “todos os bens” poderao ser desapropriados.

A principio tem-se a idéia de que todo e qualquer bem podera ser objeto de
desapropriacdo, entretanto, juridicamente a palavra “bem” abrange, por exemplo, os
bens moveis, imbveis, semoventes, direitos autorais, os privilégios de invencgéo, as
acOes de sociedades andnimas, os arquivos e documentos de valor histérico e
artistico, sendo proibido expropriar, por exemplo, direitos personalissimos, moeda
corrente, em razao da sua propria natureza, e, bens médveis que possam ser
adquiridos no comércio. Dessa forma, percebe-se que é de interesse juridico as
coisas e bens suscetiveis de apropriagdo pelo homem e que possa ter valor

econdmico auferido.
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Assim, sempre que houver causa determinante para a desapropriacao
(necessidade publica, utilidade publica, interesse social), os bens nos quais recai a

propriedade poderao ser expropriados pelo poder publico.

O artigo 20, incisos IX e X, da Constituicao Federal determina que, quando se
tratar de propriedade imobiliaria, a desapropriacao recai, ndo sé sobre o solo, mas

também no subsolo e no espaco aéreo.

Entretanto, o paragrafo 12 do artigo 2° do Decreto Lei 3.365/41 determina que,
quando houver desapropriacdo somente do subsolo ou do espaco aéreo, a
indenizacao s6 serd imposta caso o proprietario do solo tenha sofrido prejuizo.
Kiyoshi Harada (2005, p. 66) leciona essa matéria dando o seguinte exemplo: “se ha
escavacao de um tunel para a passagem de metrd, ndo implica em desapropriacdo
se nao acarretar prejuizo ao uso regular da propriedade.”

Com relagdo aos bens moveis, muito se discutiu sobre a possibilidade de
expropria-los, pois, por serem encontrados em abundancia no mercado, a

desapropriacao desses importaria em injustificavel restricao a propriedade privada.

Atualmente, é perfeitamente possivel que a desapropriacao recaia sobre bens
méveis, pois havera ocasides em que o Poder Publico encarara situagées em que
bens méveis Ihe serdo de grande necessidade ou utilidade e ndo serdo encontrados
com facilidade para aquisicdo no comércio.

Mais adiante sera também discutido acerca da possibilidade da
desapropriacdo de bens publicos. Mas, antes, faz-se necessario estabelecer quem
tem competéncia para promover a desapropriacao.

A competéncia para legislar sobre desapropriagdo é privativa da Uniao,
conforme preceitua o artigo 22, Il, da Constituicao Federal. Dessa forma, sé a Uniao
podera criar regras juridicas sobre esse instituto. No entanto, essa competéncia
pode ser delegada, por meio de lei complementar, aos Estados e Distrito Federal
conforme preceitua o paragrafo Unico do artigo 22, da CF.

A competéncia para declarar o ato expropriatério € do Chefe do Poder
Executivo, de acordo com o ambito em que se torne necessaria ou Uutil a
desapropriacdo e, também, pode o Poder Legislativo tomar a iniciativa da

desapropriacao.
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Determina o artigo 2° do Decreto- Lei n 3.365/41 que figura como sujeito ativo
da desapropriacdo a Administracdo Publica, representada por quaisquer dos entes

federativos, quais sejam: Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

Podem também figurar no pélo ativo da desapropriagdo, no ambito da
pretensdo executoéria, as empresas concessiondrias de servicos publicos e os
estabelecimentos de carater publico ou pessoas juridicas que exercam por
delegacao atividade tipica do Estado, desde que expressamente autorizados por lei

ou contrato.

Nesses casos supracitados, o poder de desapropriar € sempre da entidade
politica, pois devera haver anterior declaragdo de utilidade publica ou interesse
social pelo chefe do executivo.

Nesse patamar, surge a questao da competéncia das autarquias, entidades
paraestatais e das concessionarias de servicos publicos para decretar a
desapropriacao.

Embora essas entidades (as autarquias) gozem de autonomia politica e
administrativa, ou seja, tenham a mesma natureza das pessoas politicas, elas nao
tém a mesma autonomia politica para promover a desapropriacdo. Nesse sentido

leciona sobre as autarquias Hely Lopes Meirelles (1995, p. 307), dispondo que:

Autarquias sdo entes administrativos autébnomos, criados por lei, com
personalidade juridica de direito publico interno, patriménio préprio e
atribuicbes estatais especificas. Sdo entes autbnomos, mas ndo sao
autonomias. Inconfundivel é autonomia com autarquia: aquela legisla para
si, esta administra-se a si propria, segundo as leis editadas pela entidade
que a criou. O conceito de autarquia € meramente administrativo; o de
autonomia é precipuamente politico. Dai estarem as autarquias sujeitas ao
controle da entidade estatal a que pertencem, enquanto as autonomias
permanecem desvinculadas, apenas adstritas a atuagdo politica das
entidades maiores a que se vinculam, como ocorre com o0s Municipios
brasileiros (autonomias), em relacdo aos Estados-membros e a Unido...

Assim sendo, para desapropriar, as autarquias necessitam autorizacédo

legislativa da entidade publica a qual estejam vinculadas.

No entanto, ainda que definidos em lei os sujeitos ativos da desapropriacao,
ndao ha impedimento de que seja atribuido, por lei federal, o mesmo poder
expropriatério a outras entidades da Administracdo Indireta. Dessa forma,
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excepcionalmente, essas entidades podem expedir atos declaratérios de
desapropriacao.

Como exemplo mencionamos o Decreto Lei n® 512, de 1-3-1969, que traz a
possibilidade do Departamento Nacional de Estradas e Rodagem (DNER) de
desapropriar, mediante portaria de seu Superintendente.

2.4.1 Desapropriacao de bens publicos

Quanto a competéncia para expropriacdo de bens publicos, na analise do
segundo paragrafo do artigo 2°, do Decreto Lei 3.365/41, percebemos que o
dispositivo legal estabeleceu a possibilidade da Unido desapropriar bens dos
Estados-membros, do Distrito Federal e dos Municipios e, ainda, os Estados

possuem competéncia para desapropriar bens municipais.

Num primeiro momento, a interpretacdo desse dispositivo traz uma idéia de
hierarquizacdo entre os entes federados que, no entendimento de Fabio Konder
Comparato (/In: RT 723/111, p. 67), o dispositivo legal supra mencionado teria sido
revogado pela Constituicdo de 1946, com o restabelecimento pleno da Federacéo, e
que as disposicdes legais que permitiam a expropriagdo de bens de uma unidade
componente da Federacéo, pela Unido, padeciam de Inconstitucionalidade, pois os

entes federados sao autbnomos.

A bem da verdade, deve ser analisada a vigéncia desse preceito sob o prisma
do “principio da predominancia do interesse” aludido pelo doutrinador José Afonso
da Silva (2005, p. 147), no qual o principio geral que estabelece uma idéia de
reparticio de competéncia entre os entes federados é o da predominancia de
interesse. Dessa forma, o interesse representado pela Unido, por ter maior
abrangéncia, esta acima dos interesses regionais ou locais e, consequentemente, da
mesma forma ocorrerd quando estiver em questao interesse regional e municipal,
devendo prevalecer o primeiro, visto que o interesse regional abarca o interesse

municipal.
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Para outros juristas, como Eurico Sodré (1928, p. 132), seria possivel uma
inversdo dessa escala, ou seja, as entidades menores poderiam desapropriar bens

das entidades maiores.

Apoiamo-nos no entendimento de Seabra Fagundes (1942, p. 66), de que

esse posicionamento afronta a hierarquia politica do regime vigente.

Entretanto, como observa Kiyoshi Harada (2005, p. 115), tal gradacgao trazida
pela norma infraconstitucional ndo deve ser interpretada em termos de entidades
superiores ou inferiores, porque, dentro da Federacdo Brasileira, cada entidade tem
diferentes atribui¢cdes a par das comuns.

Somente no campo da competéncia legislativa concorrente é que ha a
verticalizacdo dos entes: a Unidao é competente para estabelecer normas gerais (§1,
do artigo 24, da CF), sendo que os Estados, de forma suplementar, tém
competéncia para editar normas gerais (§2, do artigo 24, da CF).

Na falta de normas gerais da Unido, os Estados tém competéncia legislativa
plena (§3, artigo 24, da CF) e, com a superveniéncia de Lei Federal que disponha de
forma contraria, ficara suspensa a eficacia da lei estadual.

2.4.2 Os bens publicos segundo a sua destinacao

O Cddigo Civil divide os bens publicos em:

a) bens de uso comum do povo

b) bens de uso especial, também chamados de patriménio administrativo
c¢) bens dominiais, também denominados de patrimdnio disponivel.

Eurico Sodré (1928, p. 64) entende que sé os bens dominiais, em razao da
sua natureza disponivel, podem ser expropriados. Esse também é o posicionamento
de Firmino Whitaker (1946, p. 132).
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Discordando desse posicionamento, baseados na idéia de Seabra Fagundes
(1942, p. 73), entendemos que a lei ndo criou restricdo alguma ao autorizar a
desapropriacdo dos bens publicos, quando autorizou a desapropriagdo entre o0s
entes da federagdo. Assim, se autorizada a desapropriacdo de bens publicos, o
decreto de expropriamento revoga a inalienabilidade que estdo gravados os bens

publicos.

As desapropriagdes de bens de uso comum do povo e dos bens destinado ao
uso especial da Administracdo, sujeitam-se a prévia desafetacao por lei especifica.
Deve-se atentar, nos caso de desapropriacdo de bens de uso especial, afim de

evitar um comprometimento da harmonia das trés esferas governamentais.

Geralmente, quando se trata de desapropriacdo de bem de uso comum do
povo, para evitar polémicas de ordem juridica a entidade expropriante ndo instaura o
processo expropriatério. Costuma-se promover a ocupacao administrativa e realizar
as obras necessarias. A indenizacdo sera devida e buscada pela entidade politica

titular do dominio.

Outra questdao que surge dentro da desapropriacdo de bens publicos é a
indagacao se existe a possibilidade de um Estado-Membro expropriar bens de outro

Estado, ou um Municipio expropriar bens de outro municipio.

Analisando pelo prisma politico-constitucional ha perfeita igualdade entre
todos os Estados ou entre todos os Municipios. Ocorre que o paragrafo 2, do artigo
2° do Decreto Lei 3.365/41 s6 permite expropriacdo das entidades menores pelas

maiores.

Assim, conclui-se que é impossivel a expropriacdo de bens municipais por
outro Municipio, por estarem ambos, sob o ponto de vista juridico-politico-
constitucional, em perfeito pé de igualdade. Essa mesma regra estende-se aos
Estados-membros.

Outro ponto interessante ocorre quando ha concorréncia de interesses entre
duas ou mais pessoas politicas no tocante a desapropriacdo de determinado bem.
Essa questao resolve-se prevalecendo o interesse da entidade superior, pois ainda
que o ente inferior venha a baixar declaracao de utilidade publica antes da entidade
maior, concretizada a expropriagdo em favor da menor, a maior poderia desapropriar

0 bem em questao.
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2.5 Causas de llegalidade ou Inconstitucionalidade da Desapropriacao

Sao inumeras as causas que podem dar origem a legalidade ou a

inconstitucionalidade da desapropriacao.

Algumas dessas causas viciam o proprio ato declaratério de utilidade ou
necessidade publica, ou de interesse social e podem ser combatida por meio de
Acéo Direta a qual alude o artigo 20 do Decreto Lei 3.365/41.

Outras causas dizem respeito ao processo expropriatério e podem ser

atacadas no curso da agéo de desapropriagao.

Pode ocorrer também, de ser baixado um decreto pelo chefe do Executivo,
declarando utilidade publica afim de desapropriar uma area para destina-la a uma

entidade particular.

Tampouco a Lei Maior, bem como A Lei de Desapropriacdo, permitem
desapropriar por utilidade publica ou necessidade publica em favor de particular.
Assim, a expropriacdo padece de vicio por caréncia do requisito constitucional:
utilidade publica.

Verifica-se ainda, a inconstitucionalidade da desapropriagcdo quando ocorre a
predestinacéo, ou seja, quando um for desapropriado para um determinado fim, mas

acabada sendo destinado a outro sem utilidade publica ou sem interesse social.

Vislumbra-se, pois, a possibilidade de impugnar o ato declaratério por meio
de Acao Direta, conforme artigo 20 do Decreto Lei 3.365/41, sempre que a causa
determinante da desapropriacdo nao for efetivamente de utilidade publica, de

necessidade publica ou de interesse social.

Se o ato declaratério ja tiver sido atingido pela caducidade, a desapropriacao
sera ilegal. Caso o ato declaratério seja baixado por autoridade incompetente,
havera nulidade. Quando ocorrer esses dois ultimos casos, a doutrina tem entendido

que tais vicios podem ser examinados na propria A¢do de Desapropriagao.

Toda a vez que a desapropriacao for levada a efeito sem a observancia dos
requisitos constitucionais que a autorizam (utilidade publica, necessidade publica,
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interesse social), o ato declaratério estara eivado de inconstitucionalidade e a

expropriacdo ndo podera subsistir, sendo licita a retrocessdo do bem expropriado.

Nesse caso, 0 expropriado sera indenizado em perdas e danos, mediante
pagamento de quantia correspondente aos lucros cessantes, e a todos os prejuizos
sofridos. Contudo, em alguns casos, sera dificil, ou mesmo impossivel, tal

ressarcimento.

Imaginemos uma situacdo na qual a expropriacdo tenha sido irregular mas
nao tenha sido inconstitucional e o bem nado poderda ser reinvidicado pelo
expropriado em virtude do disposto no artigo 35 da Lei de desapropriacao,
permanecendo, entdo, incorporado a Fazenda Publica. Nesse momento, o
expropriado ja tera recebido a indenizacdo correspondente a desapropriacao.
Portanto, nessa situacao, nao ha que se falar em perdas e danos, pois nao tem o

que ser ressarcido.

Dessa forma, o pagamento de perdas e danos s6 sera devido quando houver
real prejuizo decorrente da irreivindicabilidade do bem que foi irregularmente

expropriado.
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3. MODALIDADES DE DESAPROPRIACAO E SEU MOMENTO
CONSUMATIVO

3.1 A Desapropriacao na Propriedade Imobiliaria Rural

A desapropriacdo de imével rural € um modelo de desapropriagdo por
interesse social, previsto nos artigos 184 a 186 da Constituicao Federal.

Esse tipo de desapropriacdo estd presente na Carta Constitucional desde
1946 (§16, do artigo 141) como desapropriacdo por interesse social, em razdo da

insercao do conceito de propriedade ligada a idéia de bem estar social.

Desde entdo, foi largamente debatida a reforma agraria como forma de

combate as injusticas sociais.

Promulgada a Emenda Constitucional n® 10, de 1964, que acrescentou
paragrafos ao artigo 147, foi publicada e editada a Lei 4.504/64, chamada de
“Estatuto da Terra”, e varias foram as normas que passaram a regulamentar a

desapropriacao por interesse social para fins de reforma agréria.

Apesar de se falar muito em desapropriacao de imoével rural para fins de
reforma agraria, ha uma dicotomia no campo da desapropriacao por interesse social

em iméveis rurais:

a) a desapropriacao de imével rural para fins de reforma agraria, que é de

competéncia exclusiva da Uniao;

b) outras modalidades de desapropriagdo de imével rural, por interesse
social que atendem outras finalidades, que estad regulamentada na Lei
4.132/62, onde a competéncia ndo € exclusiva da Unido.

Nessa ultima modalidade, as demais entidades politicas da Federagdo podem

desapropriar com fundamento no interesse social que nao seja o da reforma agraria.
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Cumpre-nos conceituar o imével rural para melhor entender essas

modalidades de desapropriacdo que recaem sobre o imdvel rural.

O Estatuto da Terra (Lei 4.504/64), no artigo 4°, adota o critério da destinacao

do imével e ndo o da sua localizagao.

No mesmo sentido, o art. 49, inciso |, da Lei 8.629/93, procura conceituar o
imovel rural como “...0 prédio rastico de area continua, qualquer que seja a sua
localizagdo, que se destine ou possa se destinar a exploracao agricola, pecuaria,

extrativa vegetal, florestal ou agroindustrial.”

De outro lado, s6 pode ser expropriado para fins de reforma agraria o imével

rural que nao estiver cumprindo a sua fungao social.

Segundo o preceito constitucional contido no artigo 186:

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

| - aproveitamento racional e adequado;

I - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagédo do
meio ambiente;

[l - observancia das disposi¢des que regulam as rela¢des de trabalho;

IV - exploragdo que favoregca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.

Os critérios e graus de exigéncia que mencionam o artigo 186 da Constituicao
Federal também estao estabelecidos nos artigos 6° e 92 da Lei 8.629/93.

Por outro lado, o artigo 185, da Carta Magna traz uma restricao,
estabelecendo que sao insuscetiveis de desapropriacdo, para fins de reforma
agraria, trés espécies de propriedade, quais sejam:

Art. 185. Sao insuscetiveis de desapropriacao para fins de reforma agréria:
| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que
seu proprietario nao possua outra;

Il - a propriedade produtiva.

A lei 8.629/93 disciplinou, no artigo 4°, inciso I, alinea “a”, o que compreende
pequena e média propriedade: “a pequena propriedade é o imovel rural de area
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compreendida entre 1(um) e 4(quatro) médulos fiscais; média propriedade é o
imovel rural de area superior a 4(quatro) e até 15(quinze) médulos fiscais.”

Ainda, com relacdo a condicdo de nao ser proprietario de outro imével,
constitucionalmente imposta, o paragrafo Unico do artigo 4° da Lei 8.629/93

esclarece que se trata de outro imdvel rural.

E, sobre a propriedade produtiva, a Constituicdo Federal, dispde no artigo
185, de forma geral, garantindo-lhe tratamento especial e fixacdo para o
cumprimento dos requisitos relativos a funcao social. Tal regulamentacado encontra
respaldo na Lei 8.629/93.

No tocante ao momento consumativo da desapropriacdo, de acordo com o
posicionamento majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, tal momento se da com o
pagamento da indenizacdo, isso porque a desapropriacdo € modo originario de
aquisicao da propriedade e a Carta Constitucional prevé, no artigo 59, inciso XXIV,

gue a indenizacao sera justa, prévia e em dinheiro.

No entanto, a indenizacao na desapropriacdo de imoével rural para fins de
reforma agraria é feita mediante expedicao de titulos da divida agraria, com clausula
de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até 20 (vinte) anos, e s6
incide sobre o solo expropriado e sobre as benfeitorias voluptuarias. As benfeitorias

Uteis e necessarias serao indenizadas em dinheiro.

Se houver interesse de imissdo provisoria na posse, o Poder Publico deve
depositar o valor das benfeitorias em juizo, sendo que s6 tera a transferéncia das
benfeitorias com o pagamento integral da indenizacao.

Os demais casos de desapropriacao de imével rural por interesse social sao
regidos pela Lei 4.132/62, seguindo as normas gerais da desapropriacdo para
fixacdo de competéncia, indenizagao, dentre outros.

Outra espécie de desapropriacdo rural € a chamada “desapropriacao
confiscatéria”, que esta regulamentada pela Lei 8.257/91.

Essa modalidade de desapropriacdo tem por fim expropriar as glebas em que
haja cultivo ilegal de plantas psicotrépicas.
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Devido ao carater ilegal das atividades desenvolvidas nesse tipo de
propriedade, essa modalidade de desapropriacdo é uma excegao a regra pois nao

comporta indeniza¢ao ao expropriado.

A competéncia para propor a A¢ao de Desapropriacao € privativa da Uniao e
pode ser delegada a qualquer pessoa juridica de sua administracdo indireta.

Segundo Marcelo Alexandrino Vicente Paulo (2006, p. 587), em razdo da
ilicitude da atividade, “ndo ha que se falar em decreto de declaracao de interesse
social ou de utilidade publica.” Posicionamento esse do qual discordamos, pois 0
imovel rural tera uma destinacdo social, sendo reservado ao assentamento de
colonos para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos, conforme o

disposto no artigo 243, da Lei Maior.”

3.2 A Desapropriacao na Propriedade Imobiliaria Urbana

Primeiramente, analisar-se-a as formas menos gravosas de intervencdo do
Poder Publico na propriedade privada para ponderar sobre a forma mais penosa que

€ a desapropriacao.

Fundado na fungao social da propriedade e no plano diretor, que € uma lei
municipal, o Poder Publico, pode, mediante lei especifica, intervir na propriedade
privada.

A criacao de um plano diretor é obrigatéria para cidades com mais de vinte mil

habitantes e deve ser aprovado pela Camara Municipal.

O Plano Diretor ¢ um instrumento basico da politica de desenvolvimento e
expansao urbana, prevista no artigo 182, §1, da Constituicdo Federal.

! Nesse sentido, de que a desapropriacio sob confisco é uma modalidade de desapropriagdo destinada a interesse
social, o ministro do STJ, José Delgado, relatou o acérdio que julgou o Recurso Especial REsp
498742/PE/2003/0017278-8. (Disponivel em <http://www.stj.gov.br>. Acesso em 09/08/2006).
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Destarte, conforme preleciona o artigo 182, §2, da Carta Magna, a
propriedade urbana ao cumprir as exigéncias expressas no plano diretor

desempenha sua fungéo social.

Em 2001 a Uniao editou a Lei n® 10.257, denominada “Estatuto da Cidade”,
que veio regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicado Federal e estabeleceu
diretrizes gerais de politica urbana.

Analisando o paragrafo unico do artigo 12 do Estatuto da Cidade, percebemos
que essa lei trouxe normas para regular o uso da propriedade, com o objetivo de
promover o bem coletivo, a seguranca, o bem-estar dos cidadaos e o equilibrio

ambiental.

O artigo 5° caputda Lei n® 10.257/01, em conformidade com o artigo 182, §4°,
inciso |, da Constituicdo Federal, possibilita aos municipios, mediante lei municipal
especifica, para area incluida no plano diretor, exigir o parcelamento, a edificacdo ou
a utilizacdo compulsérias do solo urbano nao edificado, subutilizado, ou seja, que
nao seja utilizado de modo compativel com sua potencialidade; ou que nao tenha
qualquer utilizagao.

Contudo, ndo basta a previsdo genérica no plano diretor de parcelamento,
edificacdo ou utilizacdo compulsérias; faz-se necessaria, também, a criacdo, em
cada caso (parcelamento, edificacdo, utilizacdo), de uma lei municipal especifica
conjeturando sobre a constituicdo da obrigacdo em uma area determinada incluida
no Plano Diretor.

Nessa lei especifica seriam estabelecidas as condi¢coes e os prazos para a
instituicao e para o cumprimento da obrigacao de edificar, parcelar ou utilizar o solo

urbano.

O Poder Publico devera notificar o proprietario do imével urbano para o
cumprimento da medida, a fim de que se constitua a obrigacéo de utilizar, edificar ou

parcelar o imovel.

Os prazos para a realizacdo da obrigacao pelo proprietario, fixados na lei
municipal, serdo, no minimo, de um ano para protocolar o projeto no 6rgao municipal
competente, contado a partir da notificacdo e, de dois anos, para iniciar o
empreendimento, contados da aprovagao do projeto, sendo que, nesse ultimo caso,
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em se tratando de obras de grande porte, excepcionalmente, a lei municipal
especifica podera prever a conclusdo em etapas.

No caso de transmissao do imével, por ato inter vivos ou causa mortis,
posterior a notificacao, serao transferidas as obrigacdées de parcelamento, edificacao

ou utilizagdo compulsérios, sem interrupgéo do prazo.

O parcelamento do solo urbano podera ser feito mediante loteamento ou

desmembramento.

Descumprida a obrigacdo compulséria exigida pelo Poder Publico, sera
imposta ao proprietario uma segunda penalidade, prevista no artigo 182, §4°, inciso
Il, da CF, que é a cobranca de imposto sobre propriedade predial e territorial urbana,

progressivo no tempo.

Essa sancao prevista no artigo 7°, do Estatuto da Cidade constitui-se na
aplicacao de IPTU progressivo no tempo, mediante majoracdo da aliquota do tributo
no prazo de cinco anos consecutivos. No entanto a lei ndo impede que essa
cobranca de IPTU majorado ocorra por prazo superior. A Lei n? 10.257/01 néao
coloca essa hipétese como faculdade do Poder Publico e sim como obrigatoriedade.

O valor da aliquota a ser aplicada por ano estara fixado na lei que determinou
a obrigacdo anterior descumprida (de parcelamento, edificagcdo, ou utilizacao
compulsérios) e ndo podera exceder o dobro do valor referente ao ano anterior,

respeitando a aliquota maxima de quinze por cento.

Todavia, caso o proprietario do imével, ainda assim, ndo promova o0
adequado aproveitamento do solo urbano, é facultado ao poder publico manter a
cobranca do IPTU progressivo no tempo ou utilizar-se da terceira medida prevista no

artigo 182, §4°, inciso lll, da CF, que é a desapropriacéo da area em questao.

A atual Carta Constitucional instituiu no artigo 182, §4°, inciso Ill, uma nova
espécie de desapropriagdo por interesse social, porque é realizada no interesse da
coletividade e n&o para atender, simplesmente, a uma utilidade ou necessidade do

Poder Publico Expropriante.

Nesse diapasdo, a Lei n® 4.132/62 define no artigo 2° inciso |, que se
considera de interesse social o aproveitamento de todo bem improdutivo ou
explorado sem correspondéncia com as necessidades de habitacdo, trabalho e
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consumo dos centros de populacdo a que deve, ou possa suprir, por seu destino
econbmico. Assim, € evidente que se trata de desapropriacdo por interesse social.

Essa modalidade de desapropriacdo é abordada pelo Estatuto da Cidade, que
dispde em seu artigo 8° que:

[-..] decorridos cinco anos de cobranga do IPTU progressivo sem que o
proprietario tenha cumprido a obrigacdo de parcelamento, edificacdo ou
utilizagdo, o Municipio podera proceder a desapropriagdo do imével, com
pagamento em titulos da divida publica.

Ha uma excepcionalidade a regra constitucional no tocante a indenizacao
sobre desapropriagdo de iméveis urbanos que, em regra, é feita com prévia e justa
indenizacdao em dinheiro (artigo 182, §3°, da CF) mas, por se tratar de uma
desapropriacao de carater punitivo, a indenizagao sera realizada com o pagamento
em titulos da divida publica, cuja emissdo deve ser previamente aprovada pelo
Senado Federal, resgataveis no prazo de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacdo e os juros legais de seis por
cento ao ano (artigo 82, §12 da Lei 10.257/01).

No tocante ao que dispde o artigo 8° §2° do Estatuto da Cidade que
determina que “o valor real da indenizagéo refletira o valor da base de célculo do
IPTU”, ha uma problematica na sua interpretagcdo. Marcelo Alexandrino e Vicente
Paulo (2006, p. 589) entendem que nao se pode afirmar que a base de célculo do
IPTU sera o valor da indenizacao. E afirmam que:

... se assim fosse, pensamos que ele seria inconstitucional, pois a CF/88
somente se refere a desapropriagdo com pagamento mediante titulos da
divida publica, ‘assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais’.
O carater sancionatério dessa modalidade de desapropriacdo se esgota no
fato de ser ela indenizada em titulos publicos; pensamos nado existir
qualquer autorizagdo constitucional para que o valor da indenizagédo seja
inferior ao valor real do imovel.

Quando o legislador diz que o valor da indenizacao refletirda o valor da base
de célculo do IPTU, fica demonstrado que o legislador ndao quis definir que o valor da
indenizacao fosse a base de calculo, pois se assim o desejasse teria adotado uma
redacao mais direta.
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Estabelece ainda o Estatuto, que sera descontado do valor da indenizagéo o
montante incorporado ao valor do imével pela realizacdo de obras pelo Poder
Publico na area em que se localiza, apés a notificacdo do proprietario para o
cumprimento da obrigacao de parcelar, edificar ou utilizar.

Nao compreendera o valor da indenizacao as expectativas de ganhos, lucros

cessantes e juros compensatorios.

Depois de desapropriado o imével urbano, o Poder Publico devera promover
seu aproveitamento adequado no prazo maximo de cinco anos, contado a partir da

sua incorporacao ao patrimonio publico (artigo 82, §4°, do Estatuto).

Esse aproveitamento podera ser realizado pelo proprio Poder Publico ou por
meio de alienacdo ou concessdo a terceiros, devendo, nesses ultimos casos,

proceder a concessao mediante licitagao.

E, por fim, se ocorrer a aquisicdo por terceiro, havera transmissao das

obrigacdes que gravavam o imével. (artigo 8°, §6°, deste Estatuto).

3.3 A Desapropriacao Indireta

Ocorre a desapropriacao indireta, também chamada de desapossamento ou
apossamento administrativo, como mero instrumento processual para forgar o Poder
Publico a indenizar a propriedade alheia da qual se apossou sem observar os
tramites legais.

Sodré (1928, p.16) denomina essa modalidade de “desapropriacao de fato”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 183), procura conceituar a
desapropriacao indireta como sendo aquela que se processa sem observancia do
procedimento legal; costuma ser equiparada ao esbulho e, por tal razdo, pode ser
obstada por meio de acédo possessoéria. No entanto, se o proprietario nao o impedir
no momento oportuno, deixando que a administracao Ihe dé uma destinacao publica,
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ndao mais podera reivindicar o imével, pois os bens expropriados, uma vez

incorporados ao patriménio publico, ndo podem ser objeto de reivindicagao.

O fundamento legal para a desapropriacao indireta esta no artigo 35 da Lei n®
3.365/41. Contudo, a maioria da doutrina repudia essa espécie de desapropriagao.
Segundo Salles (2000,.p. 858), essa modalidade de expropriacdo, que deveria ser
um expediente utilizado de forma excepcional pela Administracéo, nos casos em que
0 apossamento se daria por equivoco do Poder Publico que la empregou obra
publica, deveras hoje € um procedimento de praxe utilizado pela Administracao de
forma consciente, pois € muito mais conveniente invadir a propriedade particular
para, s6 depois de muitos anos, pagar a devida indenizacao, que provavelmente

sera realizada por governos futuros.

Nesse sentido de conveniéncia da opcado de apossamento ilegal frente a
demora processual das desapropriagcdes em geral, comenta Harada (1999, p.169):

Ja se tornou comum o Poder Publico apossar-se da propriedade privada,
notadamente, para as obras de alargamento de vias publicas,
aproveitando-se dos recursos obrigatérios existentes, quando a
possibilidade de resisténcia de seus proprietarios € minima por nao trazer
tantos transtornos.

Salles (2000, p.860) afirma que: “O expediente é lamentavel, mas tem sido
empregado com largueza, violando o preceito constitucional (art. 52, XXIV) que s6
admite a desapropriacao mediante prévia e justa indenizacao em dinheiro”.

Essa modalidade de desapropriacéo é oriunda de criagdo pretoriana, porque
0s proprietarios, quando desapossados ilicitamente pela Administracdo, utilizavam-
se dos interditos possessorios e da Acao Reivindicatéria. No entanto, devido a
utilizacdo dos bens em obra publica, pela Administracdo, esses bens passavam a
incorporar o patriménio publico e, assim, ndo podiam ser reavidos, sendo tais acdes

convertidas em acdes indenizatorias.

Nesse sentido dispde o julgado do STF (RT 465/238):
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[...] a chamada agao de desapropriacdo indireta, criagdo pretoriana a base
de reivindicagdo convertida em indenizatéria de esbulho, funda-se em
Ultima analise, na pratica de ato ilicito dos prepostos da autoridade que
deveria ter promovido desapropriacdo com imissdo de posse e, entretanto,
nao o fez, ordenando a violéncia ou fraude contra o particular.

Dessa forma, surgiu a desapropriacao indireta que, conforme o entendimento
de Salles (2000, p.860), trata-se de Agéao Ordinaria de Indenizacéo.

A natureza juridica dessas acao é a de acao real e ndo pode ser atingida pela

prescricao extintiva, mas pode ser alcancada pela prescricao aquisitiva (usucapiao).

Quanto ao foro competente para ajuizamento da acgao, a jurisprudéncia tem
entendido que é competente o juizo da situagdo da coisa e ndo o foro de domicilio
do réu, com fundamento no artigo 95, segunda parte, do Codigo de Processo Civil.

E, portanto, a desapropriacdo indireta ato manifestamente ilicito, pouco
importando se houve declaracao de utilidade publica ou de interesse social pelo
Chefe do Executivo (autoridade competente), se o desapossamento ocorreu sem o

devido processo legal de desapropriacao.

Assim, por se tratar de ato ilicito no qual o proprietario tem sua posse turbada,
esbulhada ou ameagada, pode ele valer-se dos interditos possessérios para
assegurar sua posse, desde que ndo tenha iniciado a obra publica.

Se ja iniciada a obra, ndo serd mais possivel reivindicar o bem em razao do
Principio da Intangibilidade da obra publica. A Unica coisa a ser reclamada sera a

indenizacgao.

Caso o proprietario tenha sofrido prejuizos, sera acrescentada a indenizacéo
0S juros compensatorios, que sao devidos a partir da pericia (Sumula 345, do STF).

Com relacao ao momento consumativo da desapropriacao indireta, esta s6 se
concretiza no momento em que a indenizacdo €é paga. Entdo, o mero

desapossamento ndo é causa de perda da propriedade.

Destarte, o proprietario pode alienar o imével a terceiro, mesmo que a
Administracdo Publica tenha dele se apossado mas ndo tenha efetivado a

indenizacgao.

Assim, ainda que haja apossamento ilegal pelo Poder Publico, esse nao se
torna proprietario do bem enquanto nao for paga a indenizacao. S6 depois de paga a
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indenizacao correspondente, na acao promovida pelo proprietario desapossado, é
gue o juiz determinara a adjudicacédo do bem ao patriménio do expropriante.

Ocorre que, as vezes, a Administracdo Publica ndo se apossa diretamente do
bem, mas lhe impde limitacdes ou serviddes que impedem totalmente o proprietario
de exercer sobre o imovel os poderes inerentes ao dominio. Nesse caso, também
estara caracterizada a desapropriacao indireta, ja que as limitagdes e serviddes

podem somente, e licitamente, afetar em parte o direito de propriedade.
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4. TREDESTINACAO OU DESVIO DE FINALIDADE

O significado de tredestinacdo, segundo Pontes de Miranda (apud Salles

2000, p.840) é “outro uso” do bem desapropriado.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2006, p.587) procuram conceituar
tredestinacao como:

[...] a destinacdo desconforme com o plano inicialmente previsto no ato
expropriatério. Na tredestinacdo, o Poder Publico desiste dos fins da
desapropriagdo e transfere a terceiro o bem desapropriado ou pratica
desvio de finalidade, permitindo que terceiro se beneficie de sua utilizacao.

Salles (2000, p.840) menciona como exemplo de ocorréncia de tredestinacao,
quando o Municipio desapropria determinado imével com a finalidade de construir

uma escola publica e, posteriormente, doa esse imdvel para um particular.

Nesse caso entendemos que ha tredestinagao ilicita, resultante do desvio de
finalidade para atender interesse particular. Essa desapropriagdo deve ser

considerada nula e o imovel deve retornar ao seu proprietario.

Ha outra hipbtese de tredestinacdo, a qual a doutrina aponta como sendo
licita. Essa seria o desvio de finalidade que deu origem a desapropriagdo, mas que a
prépria Administracdo Publica deu ao imdével outra destinacao, revestida de carater

publico.

Como exemplo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2006, p.588)
mencionam um caso em que o Poder Publico desapropria uma area para a
construgdo de uma escola e, em razao de interesse publico superveniente, no local

€ construido um hospital.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006, p.385) discorda dessa Uultima
hip6tese, aduzindo que ndo chegara a caracterizar a tredestinacdo se o bem for
aplicado a outra finalidade publica, diferente daquela mencionada no ato

expropriatério, pois a Constituicao s6 se refere aos pressupostos (necessidade
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publica, utilidade publica, interesse social) e ndo a divergéncia de destinacédo, desde

gue atendidos 0s mesmos requisitos.

Nos casos em que houver provado o desvio de finalidade, o expropriado
podera pleitear perdas e danos, nao sendo possivel a reivindicacao do bem, como ja

visto anteriormente.

Contudo, havendo a desapropriacdo de um bem e, com a tredestinacao, esse
bem for incorporado ao patrimbnio de delegatarios, sera possivel a reivindicacdo do
bem.

Com muito mais razdo, podera ser o bem reivindicado no caso de o Poder

Publico ndo dar alguma destinacao ou finalidade ao mesmo.
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5. DESISTENCIA DA DESAPROPRIACAO

O Decreto Lei n? 3.365/41 nao tem nenhum dispositivo regulamentando a

desisténcia da agéao de desapropriagao.

Contudo, como veremos adiante, essa desisténcia & possivel ante do
pagamento do preco referente a mesma.

Isso porque pode ocorrer que, no curso do processo de desapropriacao, 0s
motivos que levaram a expropriacdo, deixam de existir, sendo improficuo a

mantenca da medida expropriatéria, ja que a mesma nao ha mais razao de ser.

Alguns tribunais tém aceitado a possibilidade da desisténcia do processo
expropriatério antes do pagamento do preco ao expropriado, iSso porgue, com 0
pagamento integral da indenizagdo, o bem desapropriado incorporara o patriménio

publico.

Assim, pode a Administracdo desistir da desapropriacdo até o pagamento da
indenizacao, nao se eximindo, contudo, da composi¢ao de perdas e danos causados
ao expropriado, bem como de alguns acertos de verbas como juros compensatérios,
despesas processuais e honorarios advocaticios.

Essa desisténcia pode ser declarada na propria acao de desapropriacao, no
entanto, necessita de prévia revogacado do decreto declaratério de utilidade publica
ou interesse social e, por fim, o Poder Publico ira requerer a extincdo do processo

sem julgamento do mérito.

Caso ndo haja revogacao do decreto expropriatorio, a desisténcia sé sera

possivel com o consentimento do réu.

A desisténcia traz como consequéncia a devolugdo do imével ao patriménio

do expropriado, caso tenha havido imissao proviséria na posse.

De outro lado, sera impossivel a desisténcia da agcdo quando, em decorréncia
da obra ou servico publico, tenha o imével sido destruido ou substancialmente

modificado, isso porque o imovel deve ser restituido em seu estado primitivo.
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Ocorrendo a desisténcia da acao de desapropriacdo, ambas as partes devem
ser reconduzidas ao statu quo ante, ou seja, a situacdo em que se encontravam

antes da propositura da acéo.

Com efeito, o Poder Publico devolve ao expropriado o imével pagando a
indenizacdo, inerente ao desapossamento, por danos, caso tenha imitido
provisoriamente na posse e o particular devera restituir a Administracéo oitenta por

cento do valor da oferta, se tiver levantado o preco.

Note-se ainda, que a Administracdo Publica nao pode, na desapropriacao
indireta, aduzir analogia a desapropriacao direta, pois seria uma forma de se furtar
ao pagamento da indenizacao.

Por fim, cumpre-nos ressaltar que, efetivado o pagamento da indenizacao
pelo expropriante, ndo sera mais possivel o pleito da desisténcia da agao.
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6. RETROCESSAO

Tratando da origem legal do instituto da retrocessdo no sistema juridico
brasileiro, Sodré (1928, p.85) dispbe que:

O instituto da retrocessao, que apareceu em nosso direito positivo, de uma
forma embrionaria, no art. 5 da lei n. 38 de 18 de marco de 1836, foi
consagrado no art. 2 §4 da lei n. 1021 de 26 de agosto de 1903, nos
seguintes termos, repetidos pelo art. 14 do dec. 4956 de 9 de setembro do
mesmo anno: “Si, por qualquer motivo n&o forem levadas a effeito as obras
para as quaes foi decretada a desapropriacédo, é permittido ao proprietario
rehaver o su immovel, restituindo a importancia recebida, indemnisando as
bemfeitorias que porventura tenham sido feitas e augmentado o valor do
prédio.

Segundo Sodré (1928, p.85), “...a retrocessao € o direito do ex-proprietario de
rehaver o immovel desapropriado quando ndo tenha tido a utilizagdo a que era
destinado.”

No entendimento desse autor, ainda que o imovel tenha sido destinado para
qualquer outro fim, mesmo que esse fim seja publico, 0 ex-proprietario pode exercer
seu direito de retrocessao, porque o conceito de propriedade € econb6mico e a
avaliacdo da coisa é feita no momento da desapropriagdo. Justifica o autor (SODRE,
1928, p. 86), nesse sentido: “Entre esses dois momentos, em cada um dos quaes se
declarou um motivo de desapropriar, se objectivou um destino differente para a
cousa desapropriada, poderia ella ter mudado de valor, e nesse caso havera sempre
um prejudicado”.

Em posicionamento contrario firma-se Whitaker (1946, p.76): “Sao condi¢des
para o exercicio deste direito: a) que a cousa nao tenha sido empregada no
interesse publico...”.

O entendimento de Firmino Whitaker (1946, p. 77) € de que, se o bem foi
devidamente empregado a finalidade e, posteriormente cessou o motivo que
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justificou o decreto, ndo sera cabivel a retrocessao, pois o bem incorporou 0 dominio

(patriménio) do Poder Publico.

Outro caso que também nao autoriza a retrocessdo, na visdao desse autor,
seria a hipotese em que o0 bem nao tenha sido empregado de acordo com o decreto,
tendo sido destinado a finalidade diversa, porém de interesse publico. Nesse caso,
entende que a retrocessao seria indtil, pois poderia ser decretada nova

desapropriacao.

Seabra Fagundes (1942, p. 351) tem o mesmo posicionamento de Whitaker
(1946, p. 83)

Salles (2000, p.835) entende que a natureza juridica desse instituto € direito
real que incide sobre o bem que, em ndo sendo utilizado na finalidade para a qual foi
desapropriado, nasce o direito do ex-proprietario de exigir que o bem seja
reincorporado ao seu patriménio, mediante devolug¢édo do preco pago pelo bem.

Cumpre-nos, atentar que nao se confunde a reivindicacao (direito de sequiela)
com o instituto da retrocesséo, conforme observa Whitaker (1946, p.74): “Este direito
nao se confunde com o de reivindicacao, porque so reivindica o que tem o dominio
sbbre a cousa possuida injustamente por outro; e na desapropriacdo, o proprietario
perde o dominio, sendo legitima a posse do adquirente.”

Portanto, se descumprida a finalidade do decreto de utilidade publica ou de
interesse social, ndao ha razao para o bem permanecer sob o dominio do

expropriante.

Consequentemente, deve o Poder Publico oferecer o bem, primeiramente ao
ex-proprietario expropriado e, este devera devolver a Administragdo o valor
atualizado da indenizacao paga pelo imével.

Quanto ao prazo para o Poder Publico dar finalidade ao bem expropriado,
com o intuito de saber qual o momento para o expropriado reaver seu bem, ha

divergéncia doutrinaria e jurisprudencial.

O Decreto Lei n® 3.365/41 nao contém dispositivo algum estabelecendo prazo

para reaver o bem, no caso acima mencionado.
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Salles (2000, p. 840) entende que “seria razoavel a fixacdo deste prazo em
cinco anos, a exemplo do que ocorre com o prazo de caducidade do ato declaratério
de utilidade publica, estabelecido pelo art. 10 do Dec. Lei3.365/41.”

Seria apropriado que o legislador estabelecesse um prazo para a utilizacao do
bem na finalidade para qual foi desapropriado.

Isso se faz necessario porque muitas vezes o Poder Publico realiza as
desapropriagcées, de forma indiscriminada, pois desapropria sem ter recursos
necessarios para a realizagdo de obras, ndo podendo dar seguimento aos

planejamentos.

Ocorrendo a tredestinacdo, mas sendo o bem expropriado empregado em

nova finalidade publica, ndo havera guarida para a retrocessao.

A contrario sensu, acontecendo a tredestinacdo do bem desapropriado para
uso em finalidade de carater particular, ou existindo demora injustificada na
utilizacdo desse bem, com evidéncia de que nao sera empregado para o fim ao qual

foi expropriado, cabivel sera a retrocessao.



55

CONCLUSAO

Com a realizacao desta pesquisa, no tocante as desapropriacdes, conclui-se
que, sao de interesse social as desapropriacdes rurais, incluindo a desapropriacao
confiscatéria, e as desapropriagdes urbanas, pois nessas modalidades a
propriedade é destinada a um fim social, 0 que ndo se pode considerar no caso da
desapropriacdo indireta, (uma desapropriagdo por interesse social) haja vista que a
mesma ndo atua sequer como sang¢do para cumprimento da fungdo social da
propriedade e, ainda, fere preceitos constitucionais por razées de conveniéncia da
Administragao Publica.

Entendemos que, ainda que o principio informador da Administracao seja a
prevaléncia do interesse publico sobre o interesse particular, essa forma de
intervencdo nada mais € do que ato ilicito do Poder Publico, por ndo respeitar o
devido processo legal.

Concluimos que a desapropriacdo, em qualquer de suas modalidades, € um
instituto que existe no ordenamento juridico brasileiro para proteger os interesses
sociais, ainda que num segundo plano, e também operar nos interesses da
Administragéo Publica.

Os pressupostos da desapropriacdo, quais sejam: necessidade publica,
utilidade publica e interesse social tém fundamento constitucional e nenhum outro

caso podera ser invocado pelo Poder Publico para fins de desapropriagao.

Concluimos, também, que todos os bens, inclusive os bens publicos que sao
bens inalienaveis, sdo suscetiveis de desapropriacdo, bem como de retrocessao nos
casos de desvio de finalidade, ociosidade ou omissdo do Poder Publico em dar
destinagdo ao bem.
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