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RESUMO

Por intermédio do presente estudo tem-se por escopo analisar desde o0 advento até as questfes
contemporaneas, no que tange aos institutos em apreco, de um lado temos a supremacia do
interesse publico que revela-se principio necessario ao fim de garantir que o interesse coletivo
se sobreponha aos individuais e de outro a desapropriacdo indireta como ferramenta néo
regulamentada. A “prévia e justa indenizacdo em dinheiro” ao particular ¢ uma compensacao,
um direito do proprietario, em razdo da perda da propriedade, vale considerar que a
propriedade é considerada um direito fundamental, razdo pelo qual impde-se uma aplicacéo
cautelosa de qualquer situacdo que represente ruptura a esta premissa. A regra da indenizagéo
é que seu pagamento seja efetuado em dinheiro. No que concerne a propriedade permite-se
considerar que esta representa uma das instituicdes que remete as épocas mais remotas o que
inclusive inviabiliza apontar com precisdo o periodo em que ha o advento do direito de
propriedade. No que concerne a Desapropriacdo insta analisar o sentido da terminologia
empregada, sua origem provém de desapropriar sendo que referido vocadbulo tem como
significado (tirar a propriedade). O direito a propriedade consiste em preceito considerado
fundamental, entretanto, insta salientar que ndo ha direito absoluto. Assim sendo,
desapropriacdo indireta é o fato administrativo pelo qual o Estado se apropria do bem
particular.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo realizar pesquisa acerca do tema: Fundamentos
Constitucionais da desapropriacdo. A desapropriacdo possui nhatureza juridica de
procedimento administrativo, que consiste em um conjunto ordenado de atos administrativos.
Por este motivo, a desapropriacdo ndo pode ser tratada como um ato juridico isolado ou um

fato administrativo, nem mesmo como processo administrativo.

Somado a isso, ao afirmar que a desapropriacéo € um processo administrativo, reforca-
se a ideia de que a referida sequéncia de atos encontra-se submetida diretamente a incidéncia
dos principios e normas do Direito Administrativo, e ndo de outro ramo juridico. E dessa

forma delimitou-se o tema: Fundamentos Constitucionais da Desapropriacao.

Valendo-se do presente trabalho apresenta-se discussdo acerca do instituto da
desapropriacdo, considerando a previsdo constitucional do direito a propriedade, que garante
ao individuo a possibilidade de gozar de seus bens sem que ocorra intervencdo de forma
deliberada, tendo em vista que referido direito encontra-se previsto no Art. 5° da Constituicédo
Federal insta considerar que trata-se de direito fundamental, sendo inerente ao ser humano e
alcado a condicéo distinta no que tange a sua relevancia, entretanto, vale destacar que mesmo
direitos dessa magnitude, considerados fundamentais ndo podem ser considerados absolutos,
encontrando por tanto ressalvas tais como ocorrera no direito a propriedade, sendo o ponto

central que envolve discussdes acerca da desapropriacéo.

Diante da temética ora apresentada, levantou-se as seguintes hipoteses: I- A
propriedade é um bem juridico de imensuravel relevancia, considera um direito fundamental,
portanto um direito basilar que garante ao individuo inclusive uma existéncia digna; I1- Os
direitos fundamentais em que pese serem considerados vitais ndo dispde de condicdo absoluta,
cabendo, portanto, considerar que tais direitos apesar de sua indiscutivel relevancia possuem
limites tais como a funcdo social da propriedade que encontra guarida no rol do artigo 5° da
Carta Magna; I11- O Principio da Supremacia do Interesse publico sobre o Privado impde a
necessidade de sopesar e definir prioridades, neste sentido, vislumbra-se o interesse coletivo
em posicao hierarquicamente superior aos interesses do particular, cabendo a aplicacdo de
referido principio de forma a assegurar a efetivacdo do bem comum do povo; 1V- Havendo
conflitos de interesses, entre o possuidor e a coletividade, sera priorizado a coletividade, é o

que acontece quando surge a necessidade da desapropriagdo, porém, consequentemente, 0



possuidor serd indenizado, portanto, a desapropriagdo € mecanismo que tem por escopo
assegurar a utilidade social da propriedade, com vistas ao bem estar social, sem, no entanto,

configurar agressdo a garantia da propriedade individual.

O processo de desapropriacdo alcanca gama indeterminada de pessoas em todo
territorio nacional, gerando, assim, a necessidade de estuda-lo e delimitar um plano de acéo
que vise coibir a ocorréncia de injusta indenizagdo sobretudo para partes menos favorecidas
da relacdo, bem como, amparar referidas pessoas para que possam ter seu imovel regular o

que gera maior atencdo com relacéo ao tema.

Conforme exposto, é evidente a necessidade de amparo a parte menos favorecida na
relacdo entre particular e Poder Publico, visto que hd grande possibilidade de acarretar
prejuizo ao proprietario do imdvel. Assim, verifica-se a importancia social do presente estudo,
de modo a apresentar a problematica que envolve o tema. Cabe destacar a relevancia de

ponderar a protecdo dada pelo diploma legal, verificando a possivel existéncia de lacunas.

A presente pesquisa é relevante para o mundo académico, pois, poderd aumentar o
conhecimento ou dimensdes sobre o Direito de Propriedade, permitindo discutir a tematica
proposta, bem como, conferir proximidade com os aparatos juridicos. No que tange ao
ambiente social é imensuravel a relevancia do tema e também se faz presente, na tentativa de
desenvolver um despertar acerca do Direito de Propriedade, tendo em vista as estruturas
sociais que se apresentam como marco estrutural de uma sociedade, que tanto necessita, frente
a evolucdo mundial dos direitos humanos ainda encontra-se dificuldades no Direito de

Propriedade.

A “prévia e justa indenizagdo em dinheiro” a0 particular € uma compensagdo, um
direito do proprietario, em razdo da perda da propriedade e podera ser paga em dinheiro ou
por titulos da divida publica. Assim, a desapropriacdo atinge o carater perpetuo do direito, que

fica substituido pela justa indenizacéo.

A regra da indenizacdo € que seu pagamento seja efetuado em dinheiro. Podera ser
realizada, ainda, mediante o pagamento de titulos da divida puablica, para o caso de
desapropriacdo urbanistica ou para fins de reforma agréria. O Unico caso em que ndo ha nada

a ser pago decorre da utilizacdo do imdvel para plantio de psicotropico.

A justeza da indenizacéo, portanto, decorrera do consentimento do proprietario quanto
ao valor ofertado pelo ente expropriante ou, em caso de discordancia com o valor ofertado,

assentar-se-a no provimento jurisdicional que fixa o valor indenizatério, o qual devera estar



fundamentado no conjunto de provas e argumentos levados ao conhecimento do juizo, em
estrita observancia aos principios constitucionais do devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa. O valor devera contemplar o valor da perda decorrente da desapropriacdo do
imovel, abrangendo, basicamente, o valor do terreno, das benfeitorias e plantacGes porventura

existentes.

Neste interim, € imprescindivel a discussdo e pesquisa desse assunto, visando buscar
medidas para cessar e evitar disputas socioeconémicas, 0 que desestabiliza as relagdes
juridico-sociais, tanto entre os particulares, publicos e o Estado, por ultimo alertar a
populagdo como um todo, principalmente, aquelas pessoas menos favorecidas da importancia

de conhecer o0 assunto e as consequéncias que elas podem provocar em seu imdvel.

2 DO DIREITO DE PROPRIEDADE

O direito de propriedade encontra respaldo na Lei Maior do Ordenamento juridico
patrio, é cedico que o conceito e normas concernentes a propriedade foram erigidas conforme
a evolucdo social e o advento do Estado, experimentando mudancas substanciais conforme o
gue vivenciava em determinado momento (RABELO, 2011). Hodiernamente verifica-se a
configuracdo de um Estado considerado protecionista e com alto valor positivista em que
condutas, bem como, os bens do particular encontram regulamentacéo e produgdo normativa
prépria que direcionam a forma de proceder.

No que concerne a propriedade permite-se considerar que esta representa uma das
instituicdes que remete as épocas mais remotas 0 que inclusive inviabiliza apontar com
precisdo o periodo em que ha o advento do direito de propriedade. Entretanto, verifica-se que
as normas que regulamentavam referidos direitos tinham aspectos totalmente diversos dos que
estdo postos atualmente, sobretudo, porque verificava-se uma profunda conexdo entre a
propriedade e a religido sendo esta paradigma a ser observado naquele momento, situacao

diversa portanto da contextual em que o direito de forma geral esta pautado nas leis.

Neste diapasdo, Fustel de Coulanges (2002) em sua obra intitulada “A cidade antiga”,
demonstra que a ideia de propriedade privada dos povos da antiguidade especialmente dos
gregos e romanos estavam extremamente interligadas com a religido domestica, visto que o

Estado ndo era organizado, sendo a familia a legitima proprietaria do imovel que constituia a



casa, 0 timulo de adoragdo e um pequeno campo para fazer o cultivo.

Naquele periodo a propriedade ndo poderia sequer haver renincia a posse proveniente
de acdo da familia tendo em vista seu carater sagrado, sendo que a propriedade nao era tida

como passivel de prescricdo e alienacdo. Neste sentido, Coulanges (2002, p. 66) leciona que:

Ha trés coisas que desde os tempos mais antigos se encontram conectadas e
firmemente estabelecidas nas sociedades grega e italiana: a religido
doméstica, a familia e o direito de propriedade; trés coisas que mostram a
relacdo entre si em sua origem e que parecem terem sido inseparaveis. A
ideia de propriedade privada estava implicita na prépria religido. Cada
familia tinha seu lar e os seus antepassados. Esses deuses podiam ser
adorados pela familia e s ela protegiam; eram sua propriedade

Considerando que em tempos mais remotos da histéria existia pouca ou nenhuma
construcdo normativa, sobretudo de forma positivada percebem-se grande influéncia da
religido tendo sido esta e os preceitos, dogmas por ela impostos que regiam inclusive o direito
de propriedade. Assim sendo, ao passo que as leis deixam de estar visceralmente ligadas a
religido e passam a perceber transformacdes que conferem uma desvinculacdo teoldgica e
passa a ter um viés antropocéntrico voltada para a ciéncia, desta forma, despontam normas
tidas como limitativas a atuacdo do estado e garantidora de direito basicos aos individuos. O
periodo considerado do estado constitucional traz consigo direitos fundamentais que néo
podem ser extraidos do ser humano sem acarretar prejuizos a este, assim sendo, o direito a

propriedade esta posto neste contexto.

No que concerne ao ordenamento juridico brasileiro em seus antecedentes historicos
desde a Constituicdo de 1891 (Constituicdo Imperial), encontrava-se previsdo acerca do
direito de propriedade, o que fora preservado nas constituicdes subsequentes, até alcancar a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (Constituicdo Cidada), que considera o direito a

propriedade um direito fundamental dos individuos.

No que concerne aos direitos fundamentais vale considerar os ensinamentos de
Norberto Bobbio (1992), segundo o qual “os direitos do homem sdo direitos historicos que
nascem e se modificam de acordo com as condi¢Ges histdricas e com o contexto social,
politico e juridico em que se inserem” Neste mesmo sentido, Alexy (2012, p. 69) conceitua
direitos fundamentais como: “Segundo as defini¢cdes que acabam de ser formuladas, de carater
ainda provisorio, sdo normas de direito fundamental somente aquelas normas que sdo
expressas diretamente por enunciados da Constituicdo alemd (disposicdes de direitos

fundamentais)”



A Constituicdo Federal dispde em seu Art.5° inciso XXII, “é garantido o direito de
propriedade;” (Brasil, 1988), sendo que referida disposicdo posiciona o direito a propriedade
como um direito fundamental, entretanto, referido direito ndo é considerado absoluto devendo
estar em conformidade com a funcéo social da propriedade conforme preceitua o Art.5° XXIII
- “a propriedade atendera a sua fungdo social” Nesta esteira, Marmelstein (2011, p. 165)

afirma que:

H& guem defenda, a meu ver com razdo, que o direito de propriedade s6 faz
sentido se conjugado com o principio da fungdo social. Cumprindo a sua
funcdo social, o direito de propriedade merece protecdo estatal, ja que a
Constituicdo o consagra como direito fundamental. Por outro lado, nédo
cumprindo a funcdo social, esse direito deixa de merecer qualquer protegédo
por parte do poder publico, ja que a Constituicdo exige que 0 uso da coisa
seja condicionado ao bem-estar geral.

Ante 0 exposto, evidencia-se a posicdo privilegiada do direito a propriedade,
considerado um direito fundamental, devendo ser observado e disponibilizado pelo Estado
medidas para seu efetivo cumprimento, entretanto, hd que se considerar que este direito é
passivel de restricdes e limitagdes posto que, ndo é absoluto, razdo pelo qual demonstra-se
relevante conhecer as hip6teses em que referido direito ndo sera aplicado.

3 DA DESAPROPRIACAO

No que concerne a Desapropriacdo insta analisar o sentido da terminologia empregada,
sua origem provém de desapropriar sendo que referido vocabulo tem como significado (tirar a
propriedade). Neste sentido, Nohara (2012. p. 720), aduz que: “procedimento administrativo
pelo qual o Poder Publico ou o de legatario autorizado visa alcancar a transferéncia
compulsdria da propriedade de outrem, fundado em declaracdo de utilidade publica ou

interesse social, mediante pagamento de indenizagao”.

No tocante & aspectos historicos remete-se a origem a tempos remotos, em que pese
considerar que referido instituto ndo é observado no direito Romano, posto que, a concepcao
existe quanto a propriedade direciona-se no sentido de ser esta um direito incontrastavel,
entretanto, na Idade Média, erigiu-se a teoria do dominio eminente do soberano, segundo o
qual se firmava a obrigatoriedade da entrega de bens particulares, sem que fosse assegurado o
carater prévio e indenizatorio associado a medida, caso a vontade do dirigente assim
determinasse (NOHARA, 2012).



Hodiernamente referido instituto recebe contornos diversos tendo em vista que o
mesmo percebe feicdo de instrumento a disposi¢do do Estado para transpor e desfazer ébices
a sua atuacdo, sobretudo, no tocante a concretizacdo e execucdo de obras e prestacdo de
servigos de interesse coletivo, que visem implementar projetos de urbanizagéo, preservacao
ambiental, bem como, a efetivacdo e consecucdo da distribuicdo de riquezas de forma
equanime que propiciem a realizagéo da justica social. (MEIRELLES, 1998).

Insta salientar que a desapropriacdo consiste em procedimento de direito puablico,
realizada em fases distintas: em primeiro momento tem-se a fase declaratdria, que consiste em
indicar a necessidade, utilidade publica ou interesse social conforme preconiza o art. 5°,
XXIV em segundo momento tem-se a fase executdria, por meio da qual estima-se a
indenizacdo justa, efetiva-se a transferéncia do patrimdnio ao dominio do expropriante.
Considera-se que qualquer acdo que se volte para fins diversos dos que visem atender 0s
interesses coletivos e 0 bem comum configuram desvio de poder ocorrendo 0 que se
denomina como retrocesso a exemplo de a¢bes motivadas por vinganca, represalia politica,

perseguicdes e etc.

O instituto da desapropriacdo possui um rol taxativo de hipoteses que ensejam a sua
aplicacdo, referido rol esta previsto no Dec.-lei 3.365/41, complementado por intermédio de
legislacdo subsequente; e Lei 4.132/62, que arrolam os casos de desapropriacdo em razdo do

interesse social.

Trata-se de forma originaria de aquisicdo de propriedade, sendo capaz de gerar o titulo
constitutivo de propriedade por forca propria (autbnoma), isto é, independentemente de titulo
juridico anterior. Recai sobre todos os bens: Moveis; Imdveis; Corporeos; Incorporeos;
Publicos, Privados, e 0 espaco aéreo e o subsolo (art. 2°, Decreto-lei n° 3.365/41).

Uma vez incorporados a Fazenda Publica, os bens expropriados ndo podem ser objeto
de reivindicacdo, ainda que fundada em nulidade do processo de desapropriacédo, resolvendo-
se qualquer acdo julgada procedente em perdas e danos (cf. art. 35 do Decreto-lei n°
3.365/41). Isso implica na impossibilidade de se invalidar a desapropriacdo, se o0 expropriado

ndo era o legitimo dono.

A desapropriacdo estd isenta de evicgcdo, extinguindo a inalienabilidade bem como
qualquer onus real que pesar sobre a coisa. Sua indenizacdo € feita em dinheiro (art. 5°,
XXI1V, 182, § 3° ambos da CF), salvo nos casos de pagamento em titulos da divida publica,

de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, em havendo area urbana ndo



edificada, subutilizada ou ndo utilizada (art. 182, 84°, Ill, CF) e de pagamento em titulos da
divida agréria, no caso de Reforma Agraria, por interesse social (art. 184, CF). H4, ainda, a
previsdo constitucional (art. 243, CF; disciplinada pela Lei n° 8.257/91) de uma
desapropriacdo sem indenizagdo, assemelhada a um confisco, incidente sobre terras onde se

cultivem plantas psicotropicas legalmente proibidas. Conforme vejamos na jurisprudéncia:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIAGAO. DIREITO DE
EXTENSAO. COMPROMETIMENTO SUBSTANCIAL DO
IMOVEL. VALOR DA INDENIZACAO. LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA REFLEXA. FATOS E

PROVAS. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. JUROS
COMPENSATORIOS. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUCUM
BENCIA RECURSAL. HONORARIOS. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DOS PERCENTUAIS DO DECRETO-
LEI 3.365/1941. PRECEDENTES.

1. O recurso extraordinario ndo se presta a analise de matéria
infraconstitucional, tampouco ao reexame dos fatos e das provas constantes
dos autos (Sumula 279 do STF).

2. E inadmissivel o recurso extraordinario se a matéria constitucional que
nele se alega violada ndo esta devidamente prequestionada. Incidéncia das
Stmulas 282 e 356/STF.

3. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento de mérito da ADI
2.332, declarou, por unanimidade, a constitucionalidade da estipulacéo de
pardmetros minimo e maximo para a concessdo de honorarios advocaticios
previstos no8 1°do artigo 27do  Decreto-Lei 3.365/1941 e a
inconstitucionalidade da expressdo “ndo podendo os honorarios ultrapassar
R$ 151.000,00 (cento e cingiienta € um mil reais)”.

4. Agravo interno parcialmente provido tdo somente para assentar que a
majoracdo dos honorarios advocaticios na decisdo agravada fica adstrita,
guanto aos percentuais, ao disposto no artigo 27,8 1° do Decreto-
Lei 3.365/1941, sem a limitacdo da parte final do referido dispositivo.
Acordéo

O Tribunal, por unanimidade, deu parcial provimento ao agravo tdo somente
para assentar que a majoragdo dos honorarios advocaticios na decisdo
agravada fica adstrita, quanto aos percentuais, ao disposto no artigo 27, § 1°,
do Decreto-Lei 3.365/1941, sem a limitacdo da parte final do referido
dispositivo, nos termos do voto do Relator, Ministro Luiz Fux (Presidente).
Plenario, Sessdo Virtual de 12.2.2021 a 23.2.2021.

Quanto a competéncia, ainda dispondo dos ensinamentos de Di Pietro (2013), tal ato
podera ser efetuado pelas pessoas juridicas, entidades, sejam publicas ou particulares,
empresas publicas, sociedades de economia mista, autarquias, dentre outras. A vista disso, 0
procedimento supracitado serd administrativo em casos de acordo quanto a indenizacéo,
respeitando, portanto, as particularidades do contrato de compra e venda, fazendo-se
imprescindivel a escritura no Registro de Imoveis. Em compensacdo, caso ndo ocorra

conciliacdo entre os participantes do referido vinculo, da-se inicio a fase judicial, obedecendo



o tramite disposto pelo Decreto-lei n° 3.365/41, precisamente explanado nos artigos 11 a 30,
cuja matéria aludiu sobre o valor indenizatério, assim como a possivel existéncia de vicios
processuais. Em suma, € cabivel ao proprietario do bem expropriado o requerimento de perdas
e danos conforme estabelece o artigo 7° do mencionado decreto, desde que enquadre em casos

de excesso ou abuso de poder no tocante a retirada do objeto.

3.1 Desapropriacao Indireta

No que tange a Desapropriacdo indireta afirma-se que corresponde a fato
administrativo segundo o qual o Estado se apropria do bem particular, sem atentar e respeitar
requisitos como da declaracdo e prévia indenizacdo, sendo costumeiramente equiparado ao
esbulho situacdo que poderd ensejar 0 manejo de acdo possessoria visando corrigir tal

violacdo.

A desapropriacdo indireta ocorre de ato abusivo do Poder Publico ao abranger, em sua
obra ou servico, area ndo prevista e continua, apossando-se da propriedade do particular sem
cumprir as formalidades legais. Neste sentido, preleciona Kiyoshi Harada (2015, p. 291) aduz

que:

A desapropriacdo indireta ndo chega a ser um instituto por ser um
mero instrumento processual para forcar o Poder Publico a indenizar o
ato ilicito, representado pelo desapossamento da propriedade
particular, sem o devido processo legal, que é a desapropriacao.

Em que pese, o desapossamento de imdvel de particular sem seu consentimento nao
mais se limita a casos de enganos na loca¢do da drea. Em algumas comunas, existem até
planos de ocupagio ilegal. J4 se tornou comum o Poder Ptblico apossar-se da propriedade
privada, notadamente, para as obras de alargamento de vias publicas, aproveitando-se dos
recursos obrigatorios existentes, quando a possibilidade de resisténcia de seus proprietérios ¢é
minima por ndo trazer transtornos. Na verdade, o particular pode opor-se a essa forma de
ocupacdo administrativa, inclusive com emprego de esforco fisico ou através do concurso de

forca policial.

E que a aco do Poder Publico é de uma ilegalidade manifesta, caracterizando-se 0

esbulho possessorio. Pode, também, o proprietério prejudicado intentar acdo possessoria
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langando mdo, principalmente, do interdito proibitorio e da manutencdo de posse. Se a obra

publica vier a ser executada antes do cumprimento da medida liminar eventualmente

concedida, esta ficara prejudicada, como de resto a propria agdo em face do principio da

intangibilidade da obra publica.

Nessas hipoteses, pela aplicacdo do principio de economia processual, nada impede

que a agdo possessoria seja convertida em acao de desapropriagdo indireta.

Nesta esteira José dos Santos Carvalho Filho (2015 citado por LAUAND, 2019, s/p)

aduz que:

Desapropriagdo indireta € o fato administrativo pelo qual o Estado se
apropria de bem particular, sem observancia dos requisitos da declaragéo e
da indenizacdo prévia. Observe-se que, a despeito de qualificada como
indireta, essa forma expropriatéria é mais direta do que a que decorre da
desapropriagdo regular. Nela, na verdade, o Estado age realmente manu
militari e, portanto, muito mais diretamente.

Ainda neste sentido Hely Lopes Meirelles (2010 citado por LAUAND, 2019, s/p) leciona que:

A desapropriacdo indireta ndo passa de esbulho da propriedade particular e,
como tal, ndo encontra apoio em lei. Consumado o apossamento dos bens e
integrados no dominio publico, tornam-se, dai por diante, insuscetiveis de
reintegracdo ou reivindicacdo, restando ao particular espoliado haver a
indenizacdo correspondente, da maneira mais completa possivel, inclusive
corre¢cdo monetéria, juros moratorios, compensatorios a contar do esbulho e
honorérios de advogado, por se tratar de ato caracteristicamente ilicito da
Administracao.

Assim sendo, possivel considerar que de forma clara ocorre a ndo observancia de formalidades

necessarias e violacdo ao devido processo legal na desapropriacdo indireta, posto que, nesta ndo existe

nenhuma declaracéo de necessidade, utilidade publica ou do interesse social do respectivo bem.

Para consolidar acerca da aceitacdo da utilizacdo da desapropriacdo indireta, vislumbra-se

determinada vertente jurisprudencial, sendo vejamos:

EMENTA: REEXAME NECESSARIO - ACAO DE INDENIZAGCAO POR
DESAPROPRIACAO INDIRETA - ANUENCIA DO POSSUIDOR EM
DESOCUPAR O IMOVEL - ACORDO CELEBRADO ENTRE AS PARTES
- FINANCIAMENTO SUBSIDIADO PELO PODER PUBLICO -
CONDUTA LICITA DO MUNICIPIO - DESAPROPRIACAO INDIRETA
NAO CONFIGURADA - AUSENCIA DE DEVER INDENIZATORIO -
SENTENCA REFORMADA - RECURSO VOLUNTARIO PREJUDICADO.
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1. A desapropriacdo indireta € modalidade de intervencdo do Estado na
propriedade privada e ocorre quando a Administracdo Publica se apropria de
bem do administrado sem formalmente fazer a desapropriacdo, evitando o
pagamento da indenizacdo devida. 2. N&o caracteriza atuacdo ilicita da
Administracdo Publica a desocupacdo do imével por possuidor que
espontaneamente consentiu com a sua retirada do local e que, posteriormente,
realizou financiamento subsidiado pelo préprio Poder Publico. 3. Sentenca
reformada em reexame necessario. Recurso voluntario prejudicado (MINAS
GERAIS, 2015).

Deste modo, é importante ressaltar que a aplicacdo do principio da supremacia do
interesse publico ndo resulta em desrespeito ao designio privado, tendo em consideracdo que a
propria Administracdo necessita acatar o ato juridico perfeito, a coisa julgada e o direito

adquirido, caracterizando-se como limitacGes impostas pela norma constitucional.

Neste contexto, ainda que a desapropriacdo indireta encontre fundamento no interesse
publico é necessario salientar que ndo ha deferéncia ao devido processo legal obedecido na
modalidade direta. Para que reste esclarecida a desobediéncia desta medida desapropriatoria, €
essencial o destaque para o ponto de vista de Fernanda Marinela (2016, pag. 1094), a qual
caracteriza tal ato como “[...] uma desapropriacdo sem as formalidades necessarias, sem 0s
cuidados para tanto. Essa hipoOtese equipara-se a um esbulho, representando a tomada dos

bens pelo Poder Publico sem a observancia dos tramites legais [...]”.

Ainda sobre a irregularidade da desapropriacdo indireta, Matheus Carvalho (2016, pag.
1004) estabelece que “com efeito, configura verdadeiro esbulho ao direito de propriedade do
particular perpetrado pelo ente publico, de forma irregular e ilicita”. Diante disso, se torna
nitido que esta espécie desapropriatdria, embora utilizada e aceita pelos tribunais patrios, ndo
obedece aos procedimentos e principios dispostos no ordenamento juridico, resultando, pois,

na mitigagdo dos preceitos a serem acatados.

3.2 Desapropriagdo Amigavel

A desapropriacao pode efetivar-se amigavelmente, isto €, por escritura publica, sempre
que houver concordancia do expropriado quanto ao valor da justa indenizagdo. Entretanto, ¢
imprescindivel que essa escritura publica de desapropriacdo seja precedida do exame

meticuloso do titulo dominial do expropriado. Em havendo 6nus real, o titular desse direito
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deve intervir na escritura, manifestando sua concordancia expressa com o pagamento da

indenizagéo ao expropriado.

Obviamente, essa concordancia do credor implica prévio ou concomitante recebimento
do valor de seu crédito. Nessa modalidade de desapropriacdo ndo cabe, em nosso entender,
invocar a teoria do modo originario de aquisi¢cdo, segundo o qual o Poder Publico receberia o
bem expropriado livre dos vicios e expurgado dos 6nus que o gravam, 0s quais se sub-

rogaram no preco da indenizacao.

E que, como veremos quando tratarmos da desapropriagdo judicial, inexiste base legal
para sustentacdo dessa teoria, na chamada desapropriacdo amigavel. Nessa modalidade de
desapropriacdo, o risco de pagar a justa indenizagdo a quem ndo ¢ o dono do bem objetivado ¢
do poder expropriante. Por isso, 0 Departamento de Desapropriacdes da Prefeitura de Sdo
Paulo — DESAP — desenvolveu, largamente, a praxe de promover a “desapropriagao
amigavel” por via judicial, isto &, através de peticao inicial, acompanhada do “termo de

acordo” firmado pelo expropriado, concordando com o prego da indenizagao.

A possibilidade de a desapropriacéo efetivar-se por escritura publica ndo exclui, por si
s0, a judicial precedida do “termo de acordo”, firmado administrativamente, principalmente se
o0 expropriado, regularmente citado, pode concordar com o preco oferecido ao invés de
contestar. De fato, nos termos do art. 10 da Lei Basica de Desapropriacao, o expropriado é
convocado perante o 6rgao administrativo competente para tomar conhecimento da intencéo
do Poder Publico promover a desapropriacdo do bem declarado de utilidade publica e, ao

mesmo tempo, tomar conhecimento do preco ofertado a titulo de indenizacao.

Em nio havendo concorddncia quanto ao prego oferecido, sera lavrado o “termo de
recusa” que, juntado ao processo administrativo correspondente, sera encaminhado ao setor de
desapropriagdo contenciosa. Havendo concordancia do expropriado, serd lavrado o “termo de
acordo”, que instruira a petigdo inicial da agio de desapropriagdo na qual sera requerida a
homologacéo do ajuste. N&o procede, em nosso entender, o argumento de que em havendo
concordancia do expropriado quanto ao prego oferecido impde-se a transferéncia do bem,

exclusivamente, por via de escritura publica de desapropriacao.

Tal posicionamento, além de implicar o afastamento da chamada jurisdi¢do voluntaria,
significa emprestar maior relevancia juridica a pureza de formas processuais em detrimento

do principio da instrumentalidade do processo. Realmente, se 0 expropriado pode concordar
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com o preco ofertado, depois de proposta a a¢do, ndo ha razéo para proibi-lo antes de sua

propositura.

O momento da concordancia, se antes da acao, com sua propositura, ou depois de sua
proposicdo, ¢ indiferente. O que importa, na verdade, € a livre manifestacdo da vontade por
agente capaz, através de instrumento que preencha os requisitos do art. 221 do CC. Nao
procede, também, o argumento de que o principio constitucional do justo preco estaria a
impedir a assinatura prévia do “termo de acordo”, de sorte a possibilitar sempre sua retratagdo
em juizo. Ora, a fixagdo do justo preco, por decisao judicial, s6 tem lugar quando recusada a
oferta e malogrado o acordo, tanto € que a acdo expropriatéria contém dois momentos

distintos: o da aceitacdo da oferta e o da fixacdo do preco, frustrado o acordo.

No passado, inimeras tentativas de retratagao do acordo administrativamente firmado
foram afastadas por decisdes da antiga 1* Vara dos Feitos da Fazenda Municipal, que
emprestava, acertadamente, a plena eficacia juridica a esses acordos, abrindo-se a
possibilidade tinica de ser discutida sua validade a luz dos arts. 166 ¢ 171 do CC. O unico
empecilho que poderia prejudicar o procedimento exposto seria a falta de assisténcia do
expropriado, por um advogado, no momento da feitura do “termo de acordo” e ulterior pedido
de homologacao judicial. Efetivamente, o advogado ¢ indispensavel a administragao da

Justiga, nos limites da lei (art. 133 da CF).

Por ora, inexiste lei regulando esse tipo de procedimento de que estamos tratando,
havendo duvida razoavel se o juiz deve ou ndo homologar o acordo sem a assisténcia
profissional do expropriado. Porém, essa questdo poderia ser facilmente superada com a
concordancia do expropriante em arcar com a verba honoraria devida ao expropriado, em
percentual a ser fixado pela entidade desapropriante ou pelo juiz, no ato da homologag¢do do
acordo. Enfim, o art. 10 da lei deve ser analisado com uma visdo ampla e dinamica, de sorte a
afastar as conclusdes que se chocam com as exigéncias da atualidade, que se caracterizam por
emprestar maior prestigio aos principios da celeridade e da efetividade do processo, em

detrimento da pureza de formas processuais.

Tudo que compete para rapida solucdo das questdes, sem o sacrificio do principio da

seguranca juridica, deve ser acolhido e prestigiado.



14

4 INDENIZACAO NA DESAPROPRIACAO

A indenizacdo funciona como garantia fundamental que protege e repara o dano
causado pela violacdo a propriedade pelo Estado. A necessidade da indenizacdo representa
uma garantia em favor do particular. O direito a justa e prévia indenizacdo ¢ um direito
fundamental ao tempo que reserva a manutencao do direito individual de propriedade contra o
Estado, segundo Nakamura (2013, p.104).

Para Di Pietro (2014, p. 180) apud Cruz (2019), a indenizacédo refere-se a exigéncia
que se impde como meio através do qual se busca o equilibrio entre o interesse publico e o
privado, o particular perde a propriedade e, como contrapartida, recebe o valor correspondente

ao dinheiro (em algumas hipdteses, substituido por titulos da divida publica).

Trata-se, portanto, a indenizagdo, segundo a autora, de um direito de natureza publica
ja que embasado na Constituicdo; que devera ser prévia, justa e em dinheiro. Nas hipoteses
previstas no art. 182, 8§ 4° |1l (desapropriacdo, pelo Municipio, de bens urbanos
inadequadamente utilizados), e 184 (desapropriacédo, pela Unido, de imével rural, para fins de
reforma agraria) ambos da Constituicdo Federal, a indenizacdo se dara através de titulos da

divida publica e titulos da divida agréria, respectivamente.

Indenizacdo é a soma de dinheiro paga pelo Poder Publico com a finalidade de
compensar o dano sofrido pelo particular, que é a perda do bem que possuia. Cretella Janior
(1991, p. 230) destaca que a indenizacdo deve corresponder a reposicdo do patriménio do
expropriado no valor dos bens de que foi privado por meio do pagamento de seu justo preco

em dinheiro.

Sera, portanto, conforme ensina Bandeira de Melo (2015, p. 908) apud Cruz (2019),
justa a indenizacdo que corresponde real e efetivamente ao valor do bem expropriado, ou seja,
aquela cuja importancia deixe o expropriado absolutamente indene, sem prejuizo algum ao
seu patriménio. Logo, a indenizacdo deve ser composta, alem do valor do bem apurado, dos
juros moratorios e compensatorios, corre¢cdo monetaria, honorarios advocaticios e demais

despesas ocorridas no decorrer do procedimento da desapropriacao.

Com efeito, os juros moratorios sdo aqueles devidos ao expropriado pelo expropriante
em decorréncia da demora no pagamento da indenizacdo. Consoante a redacdo da Sumula 70
do Superior Tribunal de Justiga, “os juros moratoérios, na desapropriagdo direta ou indireta,

contam-se desde o transito em julgado da sentenca”.
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De outro modo, 0s juros compensatorios sao aqueles devidos ao expropriado nos casos
em que tenha sofrido a perda antecipada da posse. O Supremo Tribunal Federal estabeleceu,
por meio da Sumula 618, serem devidos juros compensatorios a ordem de 12% (doze por
cento) ao ano. Ainda tratando da questdo, importa ressaltar que a Medida Provisoria 2.183-56,
de 24 de agosto de 2001, acrescentou ao Decreto-Lei n. 3.365, de 21 de junho de 1941 o
artigo 15-A, que informa ipsis litteris:

Art. 15-A. No caso de imissdo prévia na posse, na desapropriacdo por
necessidade ou utilidade publica e interesse social, inclusive para fins de
reforma agréria, havendo divergéncia entre o preco ofertado em juizo e o
valor do bem, fixado na sentenca, expressos em termos reais, incidirdo juros
compensatorios de até seis por cento ao ano sobre o valor da diferenca
eventualmente apurada, a contar da imissdo na posse, vedado o calculo de
juros compostos. (BRASIL, 2001)

A justa indenizacdo também pressupde a corre¢cdo monetaria deste valor. Ocorrera a
corre¢cdo monetaria quando ocorrido o disposto no § 2° do artigo 26 do Decreto-Lei n. 3.365,
de 21 de junho de 1941, ou seja, quando decorrer 0 prazo superior a um ano contado do laudo

de avaliacdo do bem sem que tenha havido decisdo final no processo.

Ao final do processo judicial, sendo fixado o valor da indenizacao superior ao depdsito
inicial, surge a ddvida quanto a forma de pagamento do devido valor: em dinheiro mediante

depdsito judicial ou pelo regime de precatorios?

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso XXIV, prevé a justa e prévia
indenizacdo em dinheiro nos casos de desapropriacdo. Em contrapartida, o artigo 100 da Carta
Magna prevé que os pagamentos referentes a Fazenda Publica serdo realizados mediante o
regime de precatdrios. Desta forma, em andlise a este Gltimo, o crédito deveria ser inserido na

ordem cronoldgica de pagamentos por precatorios.

Acontece que se interpretada a expressdo prevista na Constituicdo, qual seja, justa e
prévia indenizacdo, tem-se que o pagamento deve preceder ao ato expropriatorio. Ou seja, 0
Poder Publico deveria indenizar o particular e somente depois poderia ocorrer a transferéncia

do bem expropriado.
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5 OBJETIVO

5.1 OBJETIVO GERAL

Analisar aspectos gerais acerca do Direito de Propriedade a luz da Constituicéo
Federal, frente a possibilidade de desapropriacdo e as circunstancia que enseja sua justa

aplicacdo.

5.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Estimular uma nova analise do conceito de propriedade privada e das

consequéncias da influéncia de sua funcdo na comunidade.

e Dissertar sobre o direito de propriedade e suas responsabilidades, levando em

consideragdo o funcionamento do procedimento desapropriatério.

e Externar a prévia e justa indenizacéo.

e Divulgar o direito de propriedade, pois, sem ddvida alguma é o mais
importante de todos os direitos subjetivos materiais. H& unanimidade dos
civilistas no sentido de que o direito de propriedade, como direito real, por
exceléncia, constitui o cerne do direito das coisas, representando a propriedade,

a espinha dorsal do direito privado.

6 METODOLOGIA

A pesquisa foi realizada com carater descritivo, bibliografico, documental e sua
natureza explicativa, utilizando-se do método método de abordagem usado indutivo, onde

buscou-se parte das atengdes particulares e consagrou nas conclusdes gerais.

Quanto ao procedimento, esta pesquisa foi efetivada por meio da pesquisa
bibliografica em livros, artigos, sites de internet, jornais, revistas, livros, teses, material
cartografico, radio, filmes, entre outros. Nesse sentido, “a pesquisa bibliogréfica foi aquela

realizada a partir de registro disponivel, decorrente de pesquisas anteriores, em documentos



17

impressos”. (SEVERINO, 2007, p. 122)

Para Gil (2012) o estudo exploratorio pode ser definido como o aprimoramento de
ideias, tendo como suporte as experiéncias praticas, assim como revisdes de literatura e
analise de exemplos. Nesse sentido, quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa
bibliografica seré utilizada, considerando seu aporte tedrico constituido em livros, artigos, e

outras narrativas postas na literatura juridica.

7 RESULTADOS E DISCUSSAO

Por intermédio do presente trabalho foram apresentados pontos principais que
embasaram a histéria do surgimento do Direito de Propriedade, bem como as leis de maior
relevo que norteiam o tema, especificando bem, que o foco do legislador ao criar normas
direcionadas a protecdo e preservacdo do Direito a vida, do individuo ter uma vida digna,
livre, como qualquer outro cidaddo propicio ao desenvolvimento e perpetuacdo garantindo
que referido direito seja aplicado de forma isonomica para todos, como principal escopo
elucidar sobre a mitigacdo do direito de propriedade perante a desapropriacdo indireta

dispondo de posicionamentos doutrinarios e julgados proferidos pelos tribunais patrios.

Com o intento de realizar atualizada analise do conceito de propriedade privada,
observou-se que praticamente toda propriedade privada assemelha-se a uma hipoteca social,
mas tende a uma visibilidade obrigatdria acessivel, conforme ficou evidenciado na obra de
Nahora (2012).  As consequéncias da influéncia de sua funcdo na comunidade é a
desigualdade desencadeada entre 0os homens 0 que acarreta a necessidade de que ocorra a
superacédo de tais diferencas, destacando a busca por poder e riqueza, diante disso temos um
posicdo estatal que ndo garante efetividade no tocante ao tratamento igualitario entre as

partes, havendo distor¢des e prevaléncia dos que dispde de melhores condices.

Para que fosse atingido o anseio pretendido, em relacdo ao direito de propriedade, fora
observada sua base constitucional, conceituacao sob a ética de eximios de doutrinadores, seus
aspectos préaticos, seus atributos e, por obvio, a funcdo social, corroborando com as ideias

apresentadas por Rabelo (2011).

Indenizacdo é a soma de dinheiro paga pelo Poder Publico com a finalidade de
compensar o dano sofrido pelo particular, que é a perda do bem que possuia. Cretella Junior

(1991) destaca que a indenizagdo deve corresponder a reposicdo do patrimonio do
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expropriado no valor dos bens de que foi privado por meio do pagamento de seu justo preco

em dinheiro.

A justa indenizacdo também pressupde a correcdo monetaria deste valor. Ocorrera a
corre¢cdo monetaria quando ocorrido o disposto no § 2° do artigo 26 do Decreto-Lei n. 3.365,
de 21 de junho de 1941, ou seja, quando decorrer o prazo superior a um ano contado do laudo
de avaliacdo do bem sem que tenha havido decisdo final no processo.

Ato continuo, no que tange a desapropriacdo, foram apreciados seus aspectos
caracteristicos, ostentando, primordialmente, as ponderacdes elencadas por Alexandre Mazza
(2020), tanto em sentido lato sensu quanto na modalidade indireta, seu parecer perante outras
consideracdes doutrinarias, 0s requisitos imprescindiveis para seu uso, julgados que

fomentaram sua aplicacao e, logicamente, o interesse publico que a legitima.

Em face do exposto, adentrou-se no estudo correlato, sendo contemplada a
inobservancia dos preceitos normativos por parte da desapropriagéo indireta, considerando-a,
doutrinariamente, como um instrumento ilegitimo em posse da Administracdo Publica. Ou
melhor, conforme preleciona Matheus Carvalho (2016), um esbulho desproporcional que

atinge o direito de propriedade sem prestar qualquer deferéncia ao devido processo legal.

Em consideracdo a isso, 0 método utilizado para a construcdo deste trabalho visou
analisar as obras que elucidam sobre as tematicas aqui explanadas, os amparos legais tanto da
Constituicdo Federal quanto das leis esparsas, 0s principios correlacionados e os julgados que
salientam a aplicacdo dos institutos vislumbrados, se valendo dessas ferramentas para
demonstrar a dita lesdo sofrida pelo direito de propriedade em razdo da aceitacdo da

desapropriacao indireta e sua consequente aplicagéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto por intermédio do presente artigo, compreende-se a vida como um
bem importantissimo sendo ela o mais precioso, inclusive no ambito juridico, ferir esse bem é
via de regra inadmissivel, a propriedade é direito individual que assegura ao seu titular uma
série de poderes e faculdades: usar, gozar, dispor e reivindicar, ou, resumidamente, jus
vindicandi e jus abutendi, compreendido neste o jus disponendi. Ao lado dessas faculdades, o0s
doutrinadores classicos costumavam afirmar que o direito de propriedade tinha caracteristica

de plenitude, que permitiria toda espécie de poder licito de utilizacdo. E nitida a contradig&o
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entre os dois institutos destacados sejam em termos conceituais e normativos, assim como em
exposicdes doutrinarias. Por esta razdo, no que se refere a propriedade em si, evidenciamos
que, tanto o direito de propriedade como a desapropriacdo, ainda que diante de ressalvas,

utilizadas para atingir os objetivos expostos.

Com permissdo para o pleonasmo, o atributo da plenitude ‘deixa de ser pleno’ ante o
principio da funcdo social, sendo necessaria uma interpretacdo sistematica do ordenamento
juridico para compreensdo da sua extensdo. As faculdades decorrentes do direito de
propriedade ndo podem ser exercidas ilimitadamente, porque coexistem com direitos alheios e
porque existem interesses publicos maiores no Estado Social. A propriedade, hoje inserida
tanto no direito privado como no direito publico, tem reduzidas as suas faculdades porque

deve observar a utilidade publica e o interesse social.

Para que estes objetivos sejam alcancados, a desapropriacdo sobrepde a diversos
assuntos ja fixados legalmente, como é o caso do direito de propriedade. Nesse sentido,
conforme exposto, € evidente a necessidade de amparo a parte menos favorecida na relagéo
entre particular e Poder Publico, visto que ha grande possibilidade de acarretar prejuizo ao
proprietario do imdvel. Assim, verifica-se a importancia social do presente estudo, de modo a
apresentar a problematica que envolve o tema. Cabe destacar a relevancia de ponderar a
protecdo dada pelo diploma legal, verificando a possivel existéncia de lacunas, outro fator
essencial diz respeito ao interesse publico supracitado, em conjunto com 0S requisitos
indispensaveis para a utilizacdo da desapropriacdo indireta, faz-se presente para escusar a
adocdo desta medida. Portanto, € em nome desta aspiracdo coletiva que os tribunais proferem
seus julgados, permitindo que uma conduta ilicita nos tramites legais vigore sobre um

principio anteriormente positivado.

Objetivamente, com a aplicacdo da desapropriacdo indireta surgem diversas questfes
acerca da mitigacdo sofrida pelo direito de propriedade. E é neste viés que o presente estudo
fora elaborado, dispondo do emprego de doutrinas, leis, tanto esparsas quanto da propria
Constituicdo, julgados, dentre outros mecanismos que viessem a possibilitar o entendimento a

respeito do assunto abordado.

A vista disso, a problematica destacada abre espago para diversas percepcdes, pois ha
quem diga que a mitigacéo resta evidente e, em contrapartida, outros consideram que, mesmo
com a restricdo ilegal ao direito de propriedade, deve prevalecer o atendimento ao interesse

publico apresentado pela desapropriacdo indireta.
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Em sintese, a anélise do presente tema contribui para o discernimento no contexto
juridico, sem contar que, perante a incessante discussdo entre a possibilidade de lesdo de um
instituto por outro, esta abordagem servira de objeto para diversos debates a respeito, ante ao
fato da evolucédo social e, por consequéncia, da esfera juridica. No que tange ao ambiente
social é imensuravel a relevancia do tema e também se faz presente, na tentativa de
desenvolver um despertar acerca do Direito de Propriedade, tendo em vista as estruturas
sociais gque se apresentam como marco estrutural de uma sociedade, que tanto necessita, frente
a evolucao mundial dos direitos humanos ainda encontra dificuldades no tocante ao Direito de

Propriedade.
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THE INSTITUTE OF EXPROPRIATION VERSUS THE RIGHT TO
PROPERTY

ABSTRACT

At first, with regard to the institutes in question, on the one hand we have the supremacy of
the public interest and on the other hand, indirect expropriation as an unregulated tool. In
view of this, the friction between the two themes becomes clear, in view of the possible
collision of the aforementioned assertions, as well as the offense to the guiding principles
envisioned. The present work proposes the understanding of such themes, their normative and
principiological bases, as well as the theses supported by the superior courts. In order to find
the solution to the aforementioned problem, a deductive analysis was carried out on the
theoretical positions and, above all, based on the judgments of the national courts regarding
the content shown here. Consequently, in the course of the studies, several discussions were
examined related to the mitigations suffered to the detriment of the themes arranged so that it
became possible to reach the answer to the said controversy.

Keywords: Public Interest. Indirect Expropriation. Jurisprudence. Deductive Analysis.
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