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RESUMO:

O presente artigo tem por objetivo analisar o instituto da desapropriacdo indireta por meio da
perspectiva dos principios que regem a Administracdo Publica, bem como do principio do
devido processo legal, previsto na Carta Magna, e do direito de propriedade, previsto tanto na
Constituicdo Federal quanto no Codigo Civil. Para isso, este trabalho tem por base a pesquisa
qualitativa, realizada por método dedutivo, que se baseou em procedimentos técnicos
baseados na doutrina, legislacéo e jurisprudéncia. Assim, € possivel afirmar que o instituto da
desapropriacdo indireta consiste no fato pelo qual o Estado se apropria do bem de particular,
sem observancia dos requisitos da declaracdo e da indenizacdo prévia, ou seja, ndo ha o
procedimento legal inerente ao processo de desapropriacdo, ndo seguindo a fase declaratéria e
a fase expropriatoria. Com isso, 0 presente estudo examina, especialmente, a
inconstitucionalidade de tal instituto em face ao principio do devido processo legal e do

direito a propriedade, tendo em vista o atrito entre a desapropriacéo indireta e eles.
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ABSTRACT:

This article aims to analyze the institute of indirect expropriation from the perspective
of the principles that govern Public Administration, the principle of due legal process, provided
for in the Magna Letter, and the right to property, provided for in both the Federal Constitution
and the Civil Code. To achieve this, this work is based on qualitative research, carried out
using a deductive method, which was based on technical procedures based on doctrine,
legislation, jurisprudence and constitutional principles. Thus, it is possible to state that the
institute of indirect expropriation consists of the fact by which the State appropriates the
property of a private individual, without observing the requirements of the declaration and
prior compensation, that is, there is no legal procedure inherent to the expropriation process,
not following the declaratory phase and the expropriation phase. Therefore, the present study
examines, especially, the unconstitutionality of such an institute in view of the principle of due
legal process and the right to property, taking into account the friction between indirect

expropriation and them.
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INTRODUCAO

O Direito de Propriedade é garantido pela Carta Magna de 1988 no inciso XXII do
artigo 5°, bem como pelo artigo 1228 do Cddigo Civil. Contudo, apesar de estar garantido

constitucionalmente, tal direito é relativo, vulneravel as intervencdes do Estado.

Isso ocorre pelo fato de que a propriedade possui 0 dever de atender a sua fungédo
social, permitindo que o Estado fiscalize as a¢des do proprietario em relacdo a propriedade.
Dessa forma, ndo atendendo & funcdo social, o Estado podera, mediante prévia e justa
indenizacdo, transferir determinado bem de particular para o seu patrimonio, por meio de

processo expropriatério, configurando a Desapropriacao.

A desapropriacdo é uma forma de intervencdo estatal supressiva na propriedade,
precedida da declaracdo de utilidade ou necessidade publica ou interesse social, devendo ser

respeitado o procedimento previsto em lei devido processo legal.



Contudo, ha a desapropriacdo indireta, a qual consiste na apropriacdo pelo Estado de
determinado bem particular, transferindo-o para seu patrimbnio sem observar quaisquer
requisitos ou procedimento expropriatdrio, podendo ser considerado uma espécie de esbulho

possessorio (Carvalho Filho, 2010).

Por outro lado, h& o Principio do Devido Processo Legal, previsto no inciso LIV do
artigo 5° da Constituicdo Federal, dispondo que “ninguém serd privado da liberdade ou de

seus bens sem o devido processo legal”.

Dessa forma, surge a discucdo a respeito da aplicacdo e finalidade do art. 35 do
Decreto-lei 3.365/41%, tendo em vista a existéncia de divergéncias e controvérsias acerca do

seu acolhimento ou nédo pela Constituigdo Federal.

Portanto, esta pesquisa pretende lancar luz sobre as implicacdes da desapropriacao
indireta e seu contraste com o direito a propriedade privada e com o principio do devido

processo legal, bem como abordando a lesdo aos cofres publicos que acarreta.

Nessa perspectiva, torna-se necessaria a menc¢do da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado, que funciona como base do Direito Administrativo, bem como de
outros principios que regulam a Adminstracdo Publica.

Quanto a metodologia, sera utilizada pesquisa bibliografica com a finalidade de
explicitar os contornos do tema que seréa tratado e apontar os objetivos supracitados, tendo por
fonte a Doutrina e artigos, bem como as consultas de decisdes judiciais emanadas pelo Poder

Judiciario.

1 TEORIA GERAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Neste primeiro capitulo se faz uma abordagem acerca da teoria geral da administracdo
publica e dos seus principios constitucionais, pois a sua atividade é regulamentada pela
observéancia a todos que estdo explicitos e implicitos no texto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

1.1 Do conceito de Administracéo Publica

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



No senso comum “administrar” é sinbnimo de organizar e de coordenar, assim, pode-
se afirmar que é o meio usado para gerir os recursos com a finalidade de atingir determinados
objetivos. A palavra “administrar” tem sua origem no latim, e seu significado original implica

subordinacdo e servico.

Para o jurista Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979 apud Di Pietro 2006, p.67), a

palabvra administrar:

[...] indica duas versdes para a origem do vocdbulo administracdo. Para uns, vem de ad
(preposicéo) mais ministro, as, are (verbo), que significa servir, executar; para outros, vem
de ad manus trahere, que envolve idéia de direcdo ou gestdo. Nas duas hipoteses, ha o
sentido de relagdo de subordinagdo, de hierarquia.

Assim, pode-se inferir que administrar é servir a outrem; gerir 0s recursos de outrem.

No campo do Direito Publico, o conceito de administragdo publica consiste em
atividades majoritariamente executorias, definidas por lei como fun¢des do Estado, gerindo

recursos para a realizacao de objetivos visando a satisfacdo de interesses publicos.

Considera-se, portanto, como administracdo publica o conjunto de 6rgaos, servicos e

agentes responsaveis pela promocéo da seguranca, cultura, satde e bem-estar da sociedade.

Sobre Administracdo Publica, explica Di Pietro (2006, p.73) que:

[...] a Administracdo Publica abrange as atividades exercidas pelas pessoas juridicas,
Orgdos e agentes incumbidos de atender concretamente as necessidades coletivas;
corresponde a funclo administrativa, atribuida preferencialmente aos 6rgdos do Poder
Executivo.

Assim, o conceito de Administracdo Pablica se subdivde em sentido amplo, formal e
material. A Administracdo publica em sentido amplo abrange os 6rgdos de governo, que
exercem funcdo politica, estabelecendo diretrizes, planos, programas e politicas publicas, bem
como 0s Orgdos e pessoas juridicas que exercem funcdo meramente administrativa,

executando as politicas publicas formuladas no exercicio da referida atividade politica.

Ja em sentido formal, subjetivo ou organico, consiste em quem exerce, ou seja, 0S
agentes, pessoas juridicas a quem o ordenamento atribui a competéncia ativa em praticar as

atividades administrativas.

Por dltimo, em sentido material, objetivo ou funcional, o foco € na atividade em si,

sem destaque para quem a exerce, assim, essa classificacdo adota como referéncia a atividade.

Dessa forma, conclui-se que, conforme o conceito de Hely Lopes Meirelles, a
Administracdo Publica é todo o aparelhamento do Estado, preordenado a realizacdo de seus
servicos, visando a satisfacdo das necessidades coletivas. (MEIRELLES, Hely Lopes, 2010,
65-66).



1.2 Dos Principios que regem a Administragdo Publica
Neste segundo tdpico, serdo abordados os principios constitucionais que regem a
administracdo publica, uma vez que a sua atividade deve observancia obrigatoria aos

principios explicitos e implicitos no texto da Carta Magna de 1988.

Assim, é fato que os principios administrativos norteiam o Direito Administrativo.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, principio é o:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia por definir a ldgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere tonica e lhe d& sentido harménico (2004, p. 451).

Dessa forma, o caput do artigo 37 da Lei Maior elenca os principios expressos que
regem ndo s6 a Administragdo Publica Direta e Indireta, mas também aos trés poderes, quais

sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Ja de acordo com a doutrina, segundo Hely Lopes Meirelles (2012), sdo doze os
principios basicos da Administracdo Publica: legalidade, moralidade, impessoalidade ou
finalidade, publicidade, eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa,

contraditério, seguranca juridica, motivacao e supremacia do interesse publico.

Consequentemente, o0 agente publico, ao exercer a sua funcdo, deve sempre seguir 0s
principios da administracdo publica, ainda mais se trantando dos principios da legalidade e da
publicidade, pois o0 agente publico s6 age conforme a lei, bem como seus atos estdo sujeitos

ao conhecimento dos administrados.

Além dos pricipios supracitados, a Administracdo Publica também deve observar os

principios basicos do direito, como, por exemplo, o principio do devido processo legal.

Nesse sentido, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

Os principios sdo as ideias centrais de um sistema, estabelecendo suas diretrizes e
conferindo a ele um sistema légico, harmonioso e racional, o que possibilita uma adequada
compreensdo de sua estrutura. Os principios determinam o alcance e o sentido das regras de
um dado subsistema do ordenamento juridico, balizando a interpretacdo e a propria
producéo normativa (2014, p. 187).

Assim, os principios sdo de fundamental importancia para compreender o sistema da
administracdo publica, uma vez que norteiam como o exercicio da atividade publica deve ser

desempenhado.

1.2.1 Do Principio da Impessoalidade

O Principio da Impessoalidade trata-se de que a Administracdo Publica deve agir de

acordo com a finalidade legal, de forma impessoal, buscando a satisfacdo do interesse publico,



estando ligado diretamente ao principio da legalidade, o qual serd abordado posteriormente.

Este principio imp&e ao administrador pablico que os atos sejam praticados sempre para
o seu fim legal, o qual, conforme Hely Lopes Meirelles (2012, p. 93) “é unicamente aquele que
a norma de Direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal”.

Logo, nota-se que a finalidade de qualquer ato administrativo é o interesse publico e
que qualquer ato que ndo siga esse objetivo estara sujeito a invalidagdo por desvio de
finalidade.

Da mesma forma, agir com impessoalidade também significa agir com imparcialidade e
isonomia, aplicando a lei de forma a buscar o bem comum, independentemente de quem sejam
os interesses beneficiados ou prejudicados.

Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, sobre o principio da

impessoalidade:

Este principio, que se conta entre os que o legislador constitucional houve por bem de
explicitar (art. 37, caput), tem uma triplice acep¢do. Na primeira, proibem a Administracéo
de distinguir interesses onde a lei ndo o fizer. Na segunda, proibe a Administracdo de
prosseguir interesses publicos secundarios, dela préprios, desvinculados dos interesses
pUblicos primarios. Neste caso, enfatiza-se a natureza juridica ficta da personalizagdo do
Estado, que, por isso, jamais deverd atuar em seu exclusivo beneficio, como pessoa
instrumental, mas sempre no da sociedade. Na terceira acepcdo, proibe com ligeira
diferenca sobre a segunda, que a Administracdo dé precedéncia a quaisquer interesses
outros, em detrimento dos finalisticos, ou seja, 0s da sociedade, postos a sua cura (2014, p.
101).

Igualmente, o objetivo final deste principio é, também, impedir a promocao pessoal ou
de terceiros dentro do servico publico, impondo que a atuacdo administrativa seja impessoal e
genérica, com vistas a satisfazer o interesse coletivo.

O artigo 37, da Carta Magna/88, em seu paragrafo primeiro, torna explicita essa
vedacdo a promocao pessoal, impondo a impessoalidade:

A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos 6rgdos publicos devera
ter carater educativo, informativo ou de orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes,
simbolos ou imagens que caracterizem promocdo pessoal de autoridades ou servidores
publicos.

Em suma, o Principio da Impessoalidade busca assegurar que 0s atos sejam praticados
de forma impessoal e que favorecam a coletividade e ndo apenas grupos determinados, pois

configuraria o desvio de finalidade.

1.2.2 Do Principio da Moralidade

A “Moral” pode ser conceituada como a conduta considerada aceitavel para a sociedade
de determinada época, todavia, na Administracdo Publica, a moral ndo corresponde a da
sociedade comum, tendo em vista que certos comportamentos sdo toleraveis ao cidadao

comum, contudo, ndo o sdo para o agente publico.



Dessa forma, o principio da moralidade evita que a atuacdo administrativa distancie-se
da moral, assim, a atividade administrativa deve ser pautada ndo sé pela lei, mas também pelos
principios éticos da boa-fé, lealdade e probidade, isonomia e razoabilidade.

Entretanto, Meirelles faz as seguintes consideracgdes sobre referido principio:

De certa forma, a moralidade se compara a "boa-fé objetiva" do Direito Privado, na qual é
vista como uma "norma de comportamento leal" ou um "modelo de conduta social,
arquétipo ou standard juridico”, ao qual cada pessoa deve ajustar a prépria conduta,
"obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade”. A boa-fé
subjetiva denota estado de consciéncia ou convencimento individual de obrar em
conformidade ao Direito. Denota a ideia de ignorancia, de crenca errdnea, ainda que
escusavel, acerca da existéncia de uma situacdo regular (2012, p. 122).

Da mesma forma, Odete Medauar aduz que:

O principio da moralidade é de dificil tradugdo verbal, talvez porque seja impossivel
enquadrar em um ou dois vocdbulos a ampla gama de condutas e préaticas desvirtuadoras
das verdadeiras finalidades da Administracdo Publica. Em geral, a percep¢do da
imoralidade administrativa ocorre no enfoque contextual, ou melhor, ao se considerar o
contexto em que a decisdo foi ou serd tomada. A decisdo, de regra, destoa do contexto, e do
conjunto de regras de conduta extraidas da disciplina geral norteadora da Administracéo.
Exemplo: em momento de crise financeira, numa época de reducdo de mordomias, num
periodo de agravamento de problemas sociais, configura imoralidade efetuar gastos com
aquisicdo de automdveis de luxo para "servir" autoridades, mesmo que tal aquisigdo se
revista de legalidade (2014, p. 144-145).

Com isso, percebe-se que nos casos em que a Administracdo ou seus administrados
atuarem de encontro a moral, aos bons costumes e as regras de boa administracdo estard
configurado desrespeito a moralidade administrativa.

Ademais, o principio da moralidade encontra-se previsto de forma expressa no artigo
2°, caput, da Lei n° 9.784/99, bem como no paragrafo Unico, inciso VI, dispondo como uma
das exigéncias: “adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicao de obrigacdes, restri¢des e
sangdes em medida superior aquelas estritamente necesséarias ao atendimento do interesse
publico”.

Diante do exposto, o principio da moralidade administrativa deve ser obedecido ndo s6
pelo administrador, mas também pelos administrados, uma vez que as regras de boa

administracao dependem da conduta proba, do senso comum de moral e ética de ambos.

1.2.3 Do Principio da Publicidade

Conforme visto anteriormente, a publicidade dos atos administrativos tem por objetivo
impedir a promogéo pessoal das autoridades e/ou agentes publicos, com isso, a Administracao
Pablica tem o dever de disponibilizar a sociedade o contetdo dos atos administrativos,
facilitando o controle de seus atos.

Celso Antbnio Bandeira de Melo (2012) destaca que o principio em tela surgiu diante
da necessidade de transparéncia nos atos da Administracdo Publica, como exigéncia

inderrogavel da democracia e do Estado Democratico de Direito, pelo qual se reconhece que 0



Poder emana do povo e em seu nome é exercido (art. 1°, parégrafo Unico, CF), uma vez que
seria inadmissivel sigilo que afastaria o cidaddo de exercer seu direito de fiscalizagdo sobre a
Administracdo Publica.

Dessa forma, o Principio da Publicidade, retratado nos incisos LX, XIV, XXXIII e
LXXIIl, do artigo 5° da Constituicio da Republica, estabelece que todos os atos da
Administracdo Puablica devem ser publicos, garantindo aos interessados 0 acesso as
informacdes.

Assim, a publicidade tem a finalidade de conferir ndo sé a transparéncia, mas também
possibilitar o controle dos atos pela populagéo ou por outros 6rgaos publicos.

Entretanto, é valido ressaltar que muito embora os atos publicos sejam a regra, o sigilo
é licito em situacdes nas quais a publicidade possa acarretar lesdo a outro direito protegido ou
atrapalhar os trabalhos, como, por exemplo, em prol da defesa da intimidade (art. 5°, LX, da
CF/88).

1.2.4 Do Principio da Eficiéncia

O Principio da Eficiéncia, de acordo com a doutrina, consiste, genericamente, em “boa
administragdo”, em atingir o melhor resultado no servigo publico com o0 menor uso de recursos
possiveis.

Celso Antonio Bandeira de Mello relaciona o principio juntamente com o da legalidade,
de forma que a eficiéncia se constitui uma faceta do principio mais amplo, que a doutrina

italiana denomina principio da boa administracao:

Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se evidentemente, de
algo mais do que desejavel. Contudo, é juridicamente tdo fluido e de tdo dificil controle ao
lume do Direito, que mais parece um simples adorno agregado ao art. 37 ou o
extravasamento de uma aspiracdo dos que buliram no texto. De toda sorte, o fato é que tal
principio ndo pode ser concebido (entre nds nunca é demais fazer ressalvas ébvias) sendo
na intimidade do principio da legalidade, pois jamais uma suposta busca de eficiéncia
justificaria postergacdo daquele que é o dever administrativo porexceléncia. Finalmente,
anote-se que este principio da eficiéncia é uma faceta de um principio mais amplo ja
superiormente tratado, de h& muito, no Direito italiano: o principio da “boa administra¢do”
(2013, p. 98.).

Nesta linha de pensamento, assemelha-se o conceito do Ministro Gilmar Ferreira

Mendes:

O principio da eficiéncia “consubstancia a exigéncia de que os gestores da coisa publica
ndo economizem esforgos no desempenho dos seus encargos, de modo a otimizar o
emprego dos recursos que a sociedade destina para a satisfacdo das suas mdltiplas
necessidades, numa palavra, que pratiquem a boa administracao, de que falam os publicistas
italianos (2008, p. 834.).

Portanto, a eficiéncia como principio tem o intuito de organizar e estruturar a maquina
estatal para torna-la mais racional e, assim, assegurar que as necessidades da sociedade sejam

alcangadas de forma mais satisfatoria, exigindo que a Administracdo Publica seja organizada



em permanente atencdo aos padrdes modernos de gestao.

1.2.5 Do Principio da Supremacia do Interesse Publico

O Principio da Supremacia do Interesse Publico dispde que diante do conflito entre o
interesse do particular e o interesse publico, prevalecera o segundo, todavia, ndo significa que o
Poder Publico possa imotivadamente desrespeitar os direitos individuais.

Tal principio é considerado implicito, uma vez que ndo esta expresso na Carta Maior.

Sobre este, Mello aponta que:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é principio geral
de Direito inerente a qualquer sociedade. E a propria condigdo de sua existéncia. Assim,
ndo se radica em dispositivo especifico algum da Constituicdo, ainda que inimeros aludam
ou impliqguem manifestacdes concretas dele, como, por exemplo, os principios da fungédo
social da propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art.170, 111, V e VI),
ou tantos outros. Afinal, o principio em causa é um pressuposto I6gico do convivio social.
Para o Direito Administrativo interessam apenas 0s aspectos de sua expressdo na esfera
administrativa. Para ndo deixar sem referéncia constitucional algumas aplicagdes concretas
especificamente dispostas na Lei Maior e pertinentes ao Direito Administrativo, basta
referir os institutos da desapropriacdo e da requisicdo (art.5, XXIV e XXV), nos quais é
evidente a supremacia do interesse publico sobre o privado (2012, p. 99).

Nesta mesma linha de pensamento estdo Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo, quando

afirmam:

O principio da supremacia do interesse publico é caracteristico do regime de direito pablico
e, como visto anteriormente, é um dos dois pilares do denominado regime juridico
administrativo, fundamentando todas as prerrogativas especiais de que dispbe a
administracdo como instrumentos para a consecugdo dos fins que a Constituicdo e as leis
Ihe impdem. Decorre dele que, existindo conflito entre o interesse pablico e o interesse
particular, devera prevalecer o primeiro, tutelado pelo Estado, respeitados, entretanto, os
direitos e garantias individuais expressos na Constituicdo, ou dela decorrentes (2014, p.
188).

Assim, fica demonstrado que diante da existéncia de um conflito de interesses entre o
publico e o privado, deve prevalecer o publico, pois esta atrelado ao bem da coletividade.

Tratando-se sobre o assunto em epigrafe, Meirelles aduz que:

O principio do interesse publico esta intimamente ligado ao da finalidade. A primazia do
interesse publico sobre o privado é inerente a atuagdo estatal e domina-a, na medida em que
a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral, ou seja, da coletividade;
ndo do Estado ou do aparelhamento do Estado. Esse interesse publico prevalente é extraido
da ordem juridica em cada caso concreto; dai a dificuldade que os autores enfrentam para a
sua definicdo. Em razdo dessa ineréncia, deve ser observado mesmo quando as atividades
ou servicos publicos forem delegados aos particulares (2012, p. 108).

Com isso, possui por finalidade garantir que o Estado atenda o interesse da
coletividade, impedido que as prerrogativas estatais sejam utilizadas para beneficio proprio.

De forma pratica, este principio € visto nos casos de desapropriacdo e do uso do poder
de policia, situacbes em que o interesse publico prepondera em relagdo ao privado, visando o
beneficio da coletividade.

Nesse interim, Di Pietro aponta que:
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Se a lei dd a Administragdo os poderes de desapropriar, de requisitar, de intervir, de
policiar, de punir, é porque tem em vista atender ao interesse geral, que ndo pode ceder
diante do interesse individual. Em consequéncia, se, ao usar de tais poderes, a autoridade
administrativa objetiva prejudicar um inimigo politico, beneficiar um amigo, conseguir
vantagens pessoais para si ou para terceiros, estara fazendo prevalecer o interesse individual
sobre o interesse publico e, em consequéncia, estara se desviando da finalidade publica
prevista na lei. Dai o vicio do desvio de poder ou desvio de finalidade, que torna o ato ilegal
(2012, p. 97).

Dessa forma, ainda que a Administragdo possua poderes e prerrogativas, como, por
exemplo, o de desapropriar, intervir e punir, esta ndo pode se valer disso para beneficio
préprio, visto que também prevaleceria o interesse individual.

No entanto, esse cenario ocasiona a desigualdade juridica entre o Poder Pablico e a

sociedade, de forma assertiva Meirelles alude que:

Essa supremacia do interesse publico ¢ o motivo da desigualdade juridica entre a
Administracdo e os administrados, mas essa desigualdade advém da lei, que, assim, define
os limites da prépria supremacia (2012, p. 199).

No mais, como desdobramento do principio em questdo, se origina o principio da
indisponibilidade do interesse publico, tendo este como finalidade proteger o interesse geral da
sociedade, ndo sendo possivel dispor e renunciar de direitos assegurados constitucionalmente.

Entende-se, portanto, que no principio da supremacia do interesse publico, o interesse
publico se sobrepbe ao individual, tendo como finalidade atender as necessidades da

coletividade, se materializando, por exemplo, no instituito da desapropriacao.

1.2.6 Do Principio da Legalidade

Por ultimo, o Principio da Legalidade é considerado o mais importante, pois toda
atividade da Administracdo Publica deve ser pautada com estrita observancia aos parametros

legais, sendo um dos principios previstos de forma expressa na Carta Magna/88, vejamos:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Carvalho Filho (2009, p. 19), por sua vez, aduz que: “O principio da legalidade ¢
certamente a diretriz basica da conduta dos agentes da Administracdo. Significa que toda e
qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei. Ndo o sendo, a atividade é
ilicita”. Dessa forma, todos os atos administrativos devem estar de acordo com a lei, ndo
sendo possivel contrariad-la, nem tratar de assunto que ndo esteja previsto nela. Assim, a
atuacdo da Administracdo Publica s6 pode ser realizada se a lei permitir, diferentemente da
atuacdo dos particulares, onde o que ndo for expressamente proibido em lei é permitido,
conforme redagdo do artigo 5° inciso II, da CF de 1988, o qual prevé que: “ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.
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Assim, enquanto ao particular é licito fazer tudo quanto ndo estiver proibido, ao
administrador somente é permitido o que estiver previsto em lei. Sobre o assunto, Di Pietro
assevera que:

Segundo o principio da legalidade, a Administracdo Publica sé pode fazer o que a lei
permite. No ambito das relagdes entre particulares, o principio aplicavel é o da autonomia
da vontade, que lhes permite fazer tudo o que a lei ndo proibe (2012, p. 65).

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da legalidade:

é o fruto da submissdo do Estado a lei. E, em suma: a consagracdo da ideia de que a
Administracdo Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a
atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal, consistente na expedi¢cdo de
comandos complementares a lei (2012, p. 103).

Este principio constitui, portanto, ndo sé uma limitacdo a atuacdo do Estado, mas
também uma garantia fundamental ao cidad&o, visto que garante a observancia aos direitos

fundamentais assegurados na Carta Magna.

Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello, prossegue dizendo que:

O principio da legalidade contrap8e-se, portanto, e visceralmente, a quaisquer tendéncias de
exacerbacdo personalista dos governantes. Opde-se a todas as formas de poder autoritério,
desde o absolutista, contra o qual irrompeu, até as manifestacBes caudilhescas ou
messianicas tipicas dos paises subdesenvolvidos. O principio da legalidade é o antidoto
natural do poder monocréatico ou oligarquico, pois tem como raiz a ideia de soberania
popular, de exaltagdo da cidadania. Nesta Ultima se consagra a radical subversdo do anterior
esquema de poder assentado na relagdo soberanosudito (Mello, 2012, p. 103).

Como se Vé, o referido principio protege a sociedade de sofrer interferéncias abusivas
de governantes que representam o povo. Em suma, cirdrgico € o conceito de Hely Lopes

Meirelles, a qual ensina que:

a legalidade, como principio de administracdo, significa que o administrador publico esta,
em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e &s exigéncias do bem
comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se
a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso (2012, p. 89).

Portanto, o Principio da Legalidade representa total subordinacdo do Poder Publico a
previsdo legal, sendo considerado o mais importante para a Administracdo Publica, por ser o
balisador do regime juridico-administrativo, sendo 0s outros principios decorrentes deste em

analise.
1.2.7  Principio do Devido Processo Legal

O Principio do Devido Processo Legal esta previsto no inciso LIV da Carta Magna e

se caracteriza pela limitagdo imposta ao Poder Publico:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 termos seguintes:

L]
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LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Assim, qualquer individuo que possua alguma demanda contra si, pode exercer o seu

direito ao devido processo legal, sendo que a sua violagdo podera tornar o processo nulo.

Por conseguinte, assegura a todos os cidaddos o direito a um processo com todas as
etapas e garantias constitucionais possiveis, é considerado um supraprincipio, visto que

emanara dele todos os outros principios encontrados no ordenamento juridico.

Nesse diapaséo, leciona Didier Jr.:

E preciso observar o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV, CF/1988) e dar tratamento
paritério as partes do processo (art. 5°, I, CF/1988); proibem-se provas ilicitas (art. 5°, LVI,
CF/1988); o processo ha de ser publico (art. 5°, LX, CF /1988); garante-se o juiz natural
(art. 5°, XXXVII e LIIl, CF /1988); as decisdes hdo de ser motivadas (art. 93, IX, CF
/1988); 0 processo deve ter uma duracdo razodvel (art. 5°, LXXVIII, CF /1988); 0 acesso a
justica € garantido (art. 5°, XXXV CF /1988) etc. Todas essas normas (principios e regras)
sdo concretizag¢des do devido processo legal e comp8em o seu conteddo minimo (2017, p.
76.).

Logo, esse principio exprime a garantia contra a inseguranca juridica através da
contencdo da arbitrariedade e imprevisibilidade das decisGes ou do procedimento, mesmo as

normas consensuais determinadas pelas partes exigem consonancia com o devido processo.

Outrossim, o principio do devido processo legal é dividido pela doutrina em duas
categorias, sendo estas: material e formal. A primeira classificacdo esta presente em todas as
derivagdes do Direito, auxiliando na interpretacdo de vertentes fundamentais. Segundo Uadi

Lammégo Bulos:

No Direito Privado, por exemplo, é visivel sua presenca nas relagfes civis e comerciais.
Basta lembrar do principio da autonomia da vontade, do qual defluem a liberdade de
contratar e a de praticar atos juridicos, observadas as normas de ordem publica e dos bons
costumes. Ja no Direito Publico ele esta presente na tutela dos administrados, no controle
dos atos administrativos pelo Judiciario, no poder de policia, no vetor da legalidade etc
(2014, p.687).

Por outro lado, o aspecto formal garante ao individuo a busca por seus direitos,
assegurando 0 acesso a justica por intermedio do Poder Judiciario, ou seja, diz respeito a
formalidade da demanda, estabelece determinadas regras a serem seguidas para a inicializacéo

e curso do processo, obedecendo as normas devidamente positivadas.

E valido destacar que para atender as exigéncias do principio do devido processo legal,
ndo basta o cumprimento de questdes meramente formais, exige-se também o preenchimento

de requisitos substanciais.

Esses requisitos abrangem consideracOes de razoabilidade e proporcionalidade, as
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quais ndo sdo aplicadas tdo somente durante o processo, como também na produgdo

normativa ou de negocios juridicos.

E possivel dizer, portanto, que o processo ndo se resume ao procedimento, porquanto
compreende toda e qualquer producdo de normas juridicas, seja ela jurisdicional,
administrativa, legislativa ou negocial. O préprio Codigo de Processo Civil menciona outros

requisitos substanciais no seguinte artigo:

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Em conclusdo, trata-se de dar um tratamento processual digno as partes. Nas palavras
de Didier Jr:

Dar um tratamento processual digno é garantir o contraditorio, a producdo de provas, 0
direito ao recurso, o juiz imparcial, a proibigdo de prova ilicita, a exigéncia de motivagdo, a
lealdade processual, a publicidade etc. Enfim, a dignidade da pessoa humana, no processo,
é o devido processo legal (2017, p. 87)

Pois bem. Conforme o exposto, o devido processo legal deve ser respeitado também
no ambito da Administracdo Publica, contudo, esta, rotineiramente, promove a desapropriacao
de bens sem a observancia das formalidades necessarias, ponto que serd abordado nos

préximos capitulos.

2 DO DIREITO A PROPRIEDADE PRIVADA

Antes de abordar o instituto da desapropriacdo indireta, é valido abordar o Direito a
Propriedade, analisando sua evolucdo histdrica, conceito, caracteristicas, bem como o
principio da funcdo social e a sua garantia constitucional, a fim de aprofundar sobre a
propriedade e esclarecer os fundamentos geras das restricbes pelo Estado que podem surgir

durante o uso e gozo da propriedade pelo proprietario.

2.1 Da Evolucéo historica da propriedade

O inciso XXII do artigo 5° da Constitui¢do federal dispde que “¢ garantido o direito de
propriedade”. Todavia, muito embora a propriedade seja um direito real com carater absoluto,

ao longo da historia, ela sofreu diversas alteracGes em seu tratamento pelos paises civilizados.

Na fase inicial romana, existiam duas formas de propriedade coletiva: a da gens e a da

familia. Contudo, muito embora coletiva, fora caracterizada pelo seu sentido individualista,
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vejamos o que diz Maria Helena Diniz:

Na era romana preponderava um sentido individualista de propriedade, apesar de ter havido
duas formas de propriedade coletiva: a da gens e a da familia. Nos primérdios da cultura
romana a propriedade era da cidade ou gens, possuindo cada individuo uma restrita porgao
de terra (1/2 hectare), e s6 eram aliendveis 0s bens moéveis. Com o desaparecimento dessa
propriedade coletiva da cidade, sobreveio a da familia, que, paulatinamente, foi sendo
aniquilada ante o crescente fortalecimento da autoridade do pater familias. A propriedade
coletiva foi dando lugar a privada, passando pelas seguintes etapas, que Hahnemann
Guimardes assim resume: 1) propriedade individual sobre os objetos necessarios a
existéncia de cada um; 2) propriedade individual sobre os bens de uso particular, suscetiveis
de ser trocados com outras pessoas; 3) propriedade dos meios de trabalho e de producéo; 4)
propriedade individual nos moldes capitalistas, ou seja, seu dono pode explora-la de modo
absoluto (2012, p.121).

A ordem juridica e econdmica romana era desenvolvida em torno da propriedade,
sendo esta submetida ao dono, que poderia decidir livremente sobre o bem, contudo, estava
vulneravel as limitacGes diante da norma juridica que tinha por finalidade atender a interesses

publicos ou privados.

Apo6s, na ldade Meédia, vigorava o sistema feudal, no qual a sociedade era
hierarquizada conforme a propriedade de terras, existindo duas figuras principais: o0 senhor e 0
servo. O senhor era dono ndo s da terra, mas também do servo, bem como detinha o poder

militar, politico e judiciario, sendo o servo o titular da posse (til da terra.

Em relacdo a propriedade, a unidade de producdo da época era o dominio do senhor
feudal. Assim, a posse possuia trés formas: posse coletiva, incidindo sobre bosques e pastos,
nos quais se desenvolviam a coleta, extracdo de madeira e a caca; reserva ou manso senhorial,
propriedade privada do senhor, que correspondia a metade da terra cultivada; e manso servil

ou tenéncia, sobre o qual o senhor detinha a propriedade e o servo, o direito de uso.

Posteriormente, na Revolucdo Francesa, em repudio ao sistema feudal, a propriedade
reviveu a concepcédo individualista do periodo romano, todavia, a partir da metade do século

XIX, o Estado impds varios tipos de restricdes a propriedade (DI PIETRO, 2006).

Apos as restrigdes impostas pelo Estado, o direito individual da propriedade comegou
a ser alterado para um direito social quando o Codigo de Napoledo, de 1804, trouxe como
principio a legitimidade da limitacdo do Estado sobre a propriedade, definindo esse principio
no seu artigo 544, como o direito de usar, gozar e de dispor das coisas de modo absoluto,
desde que isso ndo contrariasse as leis ou os regulamentos definidos pelo Estado, enquanto
que a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, defendia a propriedade

somente dizendo que esta era um direito inviolavel e sagrado (DI PIETRO, 2006).

Pois bem. Uma vez compreendida a evolugdo do direito de propriedade, é importante

que seja realizada uma abordagem sobre seu conceito, funcdo social, garantia constitucional e
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demais elementos.

2.2 Do Conceito e aspectos juridicos do uso e gozo da propriedade privada

Sobre a propriedade, o artigo 1.228 do Cddigo Civil dispbe que:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

Assim, ndo ha uma definicdo de propriedade no Dispositivo Legal supracitado, uma

vez que este apenas elenca os poderes do proprietario.

Logo, ha dificuldade em definir um conceito exato do direito de propriedade, uma vez
que, como visto anteriormente, a propriedade sofre influéncias do momento historico em que

se situa, variando conforme cada época.

Sobre o assunto, Flavio Tartuce e José Fernando Simao afirmam que:

A propriedade é o direito que alguém possui em relacdo a um bem determinado. Trata-se de
um direito fundamental, protegido no art. 5, inc. XXII da Constituicdo Federal, mas que
deve sempre atender a uma fungéo social, em prol de toda a coletividade. A propriedade é
preenchida a partir dos atributos que constam do Codigo Civil de 2002 (art.1.228), sem
perder de vista outros direitos, sobretudo aqueles com substrato constitucional (2010, p.
118).

Desse modo, percebe-se que a propriedade é o dominio sobre certa coisa, tendo em
vista que sdo conferidos ao proprietario diversos poderes sobre o bem, conhecidos como

elementos constitutivos do dominio.

Conforme o artigo 1.228 do Cadigo Civil, a propriedade confere faculdades juridicas
as pessoas fisicas e juridicas de usar, gozar e dispor de um bem, corpdreo ou incorpéreo, bem

como de reivindica-lo de quem injustamente o detenha, respeitado os limites normativos.

Outrossim, os elementos constitutivos sdo compostos pelo direito de usar (jus utendi),
o direito de gozar (jus fruendi), o direito de dispor da coisa (jus abutendi ou disponendi) e o

de reivindicar (rei vindicatio).

O direito de usar, o jus utendi, compreende o0 uso de todos 0s servicos que a

propriedade pode oferecer, sem modificar a substancia.

Sobre 0 assunto Diniz afirma que:

O titular do jus utendi pode emprega-lo em seu proprio proveito ou no de terceiro, bem
como deixar de utiliza-lo, guardando-o ou mantendo-o inerte. Usar do bem ndo € apenas
retirar vantagens, mas também ter o bem em condicdes de servir. O jus utendi é o direito de
usar a coisa, dentro das restri¢des legais, a fim de se evitar o abuso do direito, limitando-se,
portanto, ao bem-estar da coletividade (2012, p. 130).

Ja o direito de gozar da coisa significa usufruir de todos os frutos que ela pode
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oferecer, ou seja, consiste em arrecadar os beneficios e vantagens do bem que lhe pertence,
pois o jus fruendi corresponde a utilizacdo dos produtos da coisa, bem como o de explora-la

economicamente. Nesse contexto, Coelho alega que:

O poder de gozar (ou de fruir) o bem corresponde ao de explora-lo economicamente, isto é,
extrair dele frutos. Gozar é obter renda ou lucro da coisa. Frui do galpdo, assim, o dono que
aluga; da fazenda, o que nela planta cana-de-acUcar; da granja, o que cria frango; do terreno
baldio, 0 que emprega no desenvolvimento de atividade empresarial de prestacdo de
servigos de estacionamento e assim por diante (2012, p. 157).

O Direito de dispor - jus abutendi — corresponde ao poder que o dono tem de alienar a
coisa a qualquer titulo, transforma-la, alterd-la, grava-la de énus, consumi-la, e até mesmo

destrui-la. Coelho entende que esse direito:

Abrange tanto, de um lado, o poder de destruir, total ou parcialmente, o0 bem objeto de
propriedade, reformé-lo, fundi-lo ou em qualquer medida alterarlhe a substancia (disposicdo
material) como, de outro, o de abandoné-lo, alien&-lo ou da-lo em garantia (disposicao
juridica). O dono pode fazer da coisa 0 que quiser e bem entender, incluindo sua destruigcdo
fisica e o descarte ao lixo. Em principio, o Unico senhor do interesse de manter ou conservar
a coisa é o proprietario (2012, p. 158-159).

Assim, o jus abutendi é considerado o direito mais abrangente. “Tal faculdade
caracteriza efetivamente o direito de propriedade, pois o poder de usar e gozar pode ser
atribuido a quem ndo seja proprietario. O poder de dispor somente o proprietario
possui”’(VENOSA, 2007, p.153).

Por ultimo, o direito de reaver a coisa - rei vindicatio - de quem quer que injustamente
a possua ou a detenha, sendo consequencia do direito de sequela, caracteristico do direito real,
ou seja, € o meio que o dono defende sua propriedade, tendo por instrumento a acdo

reivindicatoria.

Nesse sentido, Coelho aduz que:

Por ultimo, tem o proprietario o poder de reivindicar o bem das médos de quem injustamente
0 possui ou detém. Como assentado no exame da posse, o direito de propriedade ndo pode
ser objeto de autotutela. Se o dono pretender tomar diretamente a coisa que Ihe pertence,
esse comportamento sera coibido pela ordem juridica (2012, p. 160).

Em suma, visto os elementos da propriedade, dentre diversos conceitos de renomados
doutrinadores, 0 mais suscinto para definir a propriedade é o de Maria Helena Diniz, a qual
diz que:

a propriedade é um direito que a pessoa fisica ou juridica tem, dentro dos limites
normativos, de usar, gozar e dispor de um bem, corpéreo ou incorp6reo, bem como
reivindica-lo de quem injustamente o detenha (DINIZ. apud. ALMEIDA, 2006, p.6).

Pois bem. Além da definicdo de propriedade, é de suma importancia esclarecer a sua

funcéo social.

2.3 Da Funcao social da propriedade privada
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O direito de propriedade, como visto anteriormente, é garantido pela Constituicéo
Federal, contudo, ao mesmo tempo que o texto constitucional o garante, também o condiciona
a uma finalidade social. Assim, a Carta Magna de 1988, em seu artigo 5° inciso XXIII,

estabelece que “a propriedade atendera a sua fungao social”.

No mesmo sentido, o Cadigo Civil no 81° do artigo 1.228 dispde que:

Art. 1.228. [...]

§ 1 %0 direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades
econdmicas e sociais € de modo que sejam preservados, de conformidade com o
estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o
patrimdnio historico e artistico, bem como evitada a poluigdo do ar e das aguas.

Segundo José Afonso da Silva (2007, p. 281/282): “A fungdo social da propriedade ndo
se confunde com os sistemas de limitacdo da propriedade. Estes dizem respeito ao exercicio do
direito ao proprietario; aquela, a estrutura do direito mesmo, a propriedade”. Dessa maneira,
nota-se que a funcéo social consiste na imposi¢ao ao proprietario de usar o seu bem conforme a
Lei, utilizando a propriedade de forma adequada, ou seja, beneficiando a coletividade e o
interesse social.

Desse modo, caso a propriedade ndo esteja cumprindo com a sua fungdo social, o
Estado poderd intervir, tendo em vista que diante de um conflito de interesses entre o
individual e o coletivo, este deve prevalecer.

Sobre o assunto, Carvalho Filho aduz que:

O pressuposto constitucional, contudo, ndo afasta nem suprime o direito em si. Ao
contrério, o sistema vigente procura conciliar os interesses individuais e sociais e somente
quando ha o conflito é que o Estado da primazia a estes ultimos. A fungdo social pretende
erradicar algumas deformidades existentes na sociedade, nas quais o interesse egoistico do
individuo pde em risco os interesses coletivos. Na verdade, a funcdo social visa a recolocar
a propriedade na sua trilha normal. O texto constitucional revela a existéncia de um direito
contraposto a um dever juridico. Dizendo que a propriedade deve atender a fungdo social,
assegura o direito do proprietario, de um lado, tornando inatacavel sua propriedade se
consoante com aquela funcgdo, e, de outro, impde ao Estado o dever juridico de respeita-la
nessas condigBes. Sob outro enfoque, o dispositivo garante ao Estado a intervencdo na
propriedade se descompassada com a funcdo social, ao mesmo tempo em que faz incidir
sobre o proprietario o dever juridico de manté-la ajustada a exigéncia constitucional (2009,
p. 738).

Diante do exposto, portanto, compreende-se que o dever de cumprir esse encargo, qual
seja, a funcdo social da propriedade, néo confronta o direito de propriedade em si, mas somente
é atribuida essa exigéncia com o intuito de beneficiar a coletividade e 0s interesses sociais,

caso contrario, podera haver intervencao do Estado.

2.4 Da Garantia constitucional da propriedade
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Conforme visto anteriormente, a Carta Magna de 1988 assegura o Direito de
Propriedade no inciso XXII do artigo 5° entretanto, este direito ja era assegurado desde a
Constituicdo Federal de 1824, onde era expressamente previsto que em caso do Estado se
apropriar do bem do cidadao, esse seria previamente indenizado com valor justo (DI PIETRO,
2006).

Posteriormente, na vigéncia da Constituicdo de 1891, no 817 do artigo 72, a expressao
“em toda sua plenitude” se referia ao direito de propriedade, com uma breve ressalva na qual
dizia que o Estado, por necessidade publica ou de utilidade publica, mediante indenizacéo
prévia, poderia desapropriar determinado bem (DI PIETRO, 2006).

Por outro lado, foi na Constitui¢do de 1934 que a expressdo “em toda sua plenitude”
deixou de figurar o direito de propriedade, uma vez que este direito ndo poderia ser exercido
contra o interesse social ou coletivo, no mais, além da indenizacdo prévia foi feita a ressalva de
que a indenizacao deve ser justa (DI PIETRO, 2006).

Ap6s, na Constituicdo de 1946 foi instituida, entdo, a desapropriacdo por interesse
social, a qual exigia que a indenizacdo fosse prévia, justa e em dinheiro, requisitos que se
encontram na Constituicdo Federal de 1988 através do artigo 5°, XXIV (DI PIETRO, 2006).

Desse modo, nota-se que o direito a propriedade ja era previsto desde as ConstituicGes
mais pretéritas, contudo, com o passar do tempo, foi sendo restringido, uma vez que este
deveria ser exercido em consonancia com a sua funcdo social, caso contrario, o Estado estava
autorizado a intervir.

Logo, pode-se afirmar que a garantia constitucional da propriedade ndo tem incidéncia,
portanto, nos casos em que a funcdo social ndo esteja sendo cumprida e va de encontro aos
interesses sociais relevantes.

A propriedade que cumpre sua funcdo social, o ordenamento juridico atribui ampla
protecdo, como, por exemplo, em nivel constitucional, tutela-se a inviolabilidade do domicilio
e limita-se a possibilidade de desapropriacdo, procurando-se assegurar a justa indenizacao.

Em nivel infraconstitucional, o Cddigo Civil de 2002, como ja fazia o cddigo anterior,
assegura, por exemplo, ao proprietario, o direito a reivindicar o bem de sua propriedade de
guem quer que injustamente o detenha.

Por fim, a tutela da propriedade privada néo se limita ao &mbito constitucional e civil,
encontr-se também no Codigo Penal, o qual tipifica uma série de condutas que representam

crimes praticados contra a propriedade privada, como o roubo e o furto.

2.5 Dos Fundamentos gerais da intervengao do Estado da propriedade privada



19

Como jé visto, a propriedade € o dominio sobre certa coisa, conferindo ao proprietario
diversos poderes sobre o bem, conhecidos como elementos constitutivos do dominio, quais
sejam o direito de usar, gozar e dispor da coisa.

Contudo, muito embora o direito de propriedade seja garantido constitucionalmente, a
propria Constituicdo o condiciona o seu exercicio a sua funcdo social, a qual ndo confronta o
direito em si, mas atribui o encargo de beneficiar a coletividade e 0s interesses sociais, caso
contrario, poderd haver intervencéo do Estado.

Nessa mesma linha, ao discorrer sobre o presente tema, Di Pietro (2007) menciona, que
os poderes do direito de propriedade nao podem ser exercidos ilimitadamente, pois “coexistem
com direitos alheios, de igual natureza e porque existem interesses publicos maiores, cuja
tutela incumbe ao poder publico exercer, ainda que em prejuizo de interesses individuais”.

Assim, Meirelles faz as seguintes consideragcfes sobre o assunto:

Entende-se por intervencéo na propriedade privada todo ato do Poder Pablico que, fundado
em lei, compulsoriamente retira ou restringe direitos dominiais privados ou sujeita o uso de
bens particulares a uma destinacdo de interesse publico (2012, p. 663).

Dito isto, pode-se retirar da doutrina que a intervencdo do estado na propriedade
privada deve ser fundamentada expressamente na lei, ndo podendo ser feita por outro
dispositivo legal.

Assim, o Estado retira a propriedade privada de um particular para atribuir ao bem
alguma destinacdo publica que atenda ao interesse coletivo, desde que ndo o faca de forma
arbitréria.

Sobre isso, Meirelles alude que:

Essa intervencdo, entretanto, ndo se faz arbitrariamente, por critérios pessoais das
autoridades. E instituida pela Constituicdo e regulada por leis federais que disciplinam as
medidas interventivas e estabelecem o modo e forma de sua execucéo, sempre condicionada
ao atendimento do interesse publico, ao respeito dos direitos individuais garantidos pela
mesma Constitui¢do (2012, p. 659).

Essa intervencdo frente ao direito de propriedade é exercida por meio do poder de
policia, desse modo, o Estado verificard se a propriedade est4 ou ndo respeitando sua funcéo
social, na qual fundamentara sua intervencdo, visando o bem-estar social, em detrimento do
direito individual.

Segundo Di Pietro (2007, p.166), a fungéo social da propriedade é forma do exercicio
do poder de policia, pois:

[...] quando se consideram os trés elementos essenciais do poder de policia — o subjetivo
(Estado), o finalistico (interesse publico) e o conteddo (restricdo a liberdade individual) —
ndo ha como deixar de reconhecer a sua presenca em qualquer das modalidades de
intervencdo do Estado sobre a propriedade privada.

Com relacdo a competéncia para intervir na propriedade, a legislacdo é clara ao

estabelecer que é competéncia exclusiva da Unido Federal legislar sobre desapropriacéo,
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conforme reza o artigo 22, Il da Constituicdo Federal.

Sendo assim, a internvencdo do Poder Publico na propriedade privada se da por
diversas formas, quais sejam as limitaces administrativas, a ocupacdo temporéria, 0
tombamento, a serviddo administrativa e a desapropriacdo, a qual serd vista de forma

aprofundada no préximo capitulo.

3 DA DESAPROPRIACAO INDIRETA DIANTE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE E
DO DIREITO A PROPRIEDADE PRIVADA

Apos a explanacdo sobre os principios da Administracdo Pablica, bem como sobre o
direito a propriedade privada, sua funcdo social e a intervencdo estatal, sera abordado neste
capitulo, de forma aprofundada, o instituto da Desapropriagdo e a sua concilia¢cdo ou ndo com

0 contetdo abarcado anteriormente.

3.1 Do instituto da Desapropriagdo

Como citado no capitulo anterior, o ordenamento juridico brasileiro prevé diversas
formas de intervencdo pelo Poder Publico na propriedade particular que podem ocorrer de

dois modos, conforme explica o Doutrinador José dos Santos Carvalho Filho:

De um lado, a intervengdo restritiva, através da qual o Poder Publico retira algumas das
faculdades relativas ao dominio, embora salvaguarde a propriedade em favor do dono; de
outro, a intervencdo supressiva, que gera a transferéncia da propriedade de seu dono para o
Estado, acarretando, por conseguinte, a perda da propriedade (CARVALHO FILHO, 2010,
p. 885).

Assim, o presente capitulo tratara especificamente da desapropriacdo, sendo uma
espécie de intervencgdo supressiva, na qual a propriedade é transferida de forma compulsoéria e

definitiva para o Estado através de um procedimento expropriatorio.

De foma suscinta, para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007, p.831-832) a
desapropriacdo é “procedimento através do qual o Poder Publico compulsoriamente despoja
alguém de uma propriedade e a adquire, mediante indenizacdo, fundado em interesse

publico”.

Meirelles, por sua vez define a desapropriagdo como:

[...] transferéncia compulséria da propriedade particular (ou publica de entidade de grau
inferior para a superior) para o Poder Publico ou seus delegados, por utilidade ou
necessidade publica ou, ainda, por interesse social, mediante prévia e justa indenizagcdo em
dinheiro (CF, art. 5°, XXIV), salvo as exce¢Ges constitucionais de pagamento em titulos da
divida publica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, no caso de area
urbana ndo edificada, subutilizada ou ndo utilizada (CF, art. 182, § 4°, 1l1), de pagamento
em titulos da divida agraria, no caso de Reforma Agraria, por interesse social (CF, art. 184).
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(MEIRELLES, 2007, p.650).
Odete Medauar conceitua a desapropriagdo “como figura juridica pela qual o poder
publico, necessitando de um bem para fins de interesse publico, retira-o do patriménio do

proprietario, mediante prévia e justa indenizagdo” (2011, p. 370).

Para o professor Alexandre Mazza, reunindo alguns elementos conceituais, define a

desapropria¢do como o:

[...] procedimento administrativo pelo qual o Estado transforma compulsoriamente bem de
terceiro em propriedade publica, com fundamento na necessidade publica, utilidade
publica ou interesse social pagando indenizagdo prévia, justa e, como regra, em dinheiro
(2014, p. 636).

A Desaprorpiacdo possui previsao legal expressa no artigo 5°, inciso XXIV da CF/88,
0 qual dispde que:

a lei estabeleceréd o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados 0s
casos previstos nesta Constituicéo.

Ademais, a desapropriacdo encontra respaldo ndo somente na Constituicdo Federal,
mas também na Lei Geral das Desapropriacdes, através do Decreto-lei n® 3.365 de 1941, que
trata das desapropriacGes por utilidade publica, bem como na lei 4.132 de 1962, que dispde

sobre a desapropriacao por interesse social.

O artigo 2° do referido decreto aborda o seu objeto, encontra-se disposto que “todos os
bens podem ser desapropriados”. Desse modo, a desapropriacdo pode atingir qualquer bem
movel ou imdvel, corporeo e incorporeo, desde que dotado de valor patrimonial
(CARVALHO FILHO, 2010).

Assim, diante dos conceitos doutrinarios e do dispositivo legal, é possivel extrair
alguns elementos do instituto em questdo, sdo eles: a previsao legal, a necessidade publica e a

indenizacdo prévia e justa.

Por conseguinte, surge como essencial na desapropriacdo a utilidade publica, a
necessidade publica e o interesse social. Nesta linha, José dos Santos Carvalho Filho explicita
que “a desapropriacdo sO pode ser considerada legitima se presentes estiverem 0s seus
pressupostos. Sao pressupostos da desapropriacdo a utilidade puablica, nesta se incluindo a
necessidade publica, e o interesse social” (CARVALHO FILHO, 2010, p. 885).

Nessa mesma linha, é clara a licdo de Mazza:

Ndo ha no direito brasileiro uma lei disciplinando especificamente os casos de
desapropriagdo por necessidade publica. Mas o art. 5° do Decreto-lei n. 3.365/41 (Lei Geral
de Desapropriac@es), entre os casos de utilidade puablica, prevé hipoteses que melhor se
enquadrariam como necessidade publica, tais como as previstas nas alineas a, b e c,
respectivamente: a seguranca nacional; b defesa do Estado e ¢ socorro publico em caso de
calamidade (2020, p. 853).

Igualmente, a utilidade publica é atrelada a escolha que trard melhores resultados, ja o
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interesse social serd utilizado para garantir o cumprimento do bem-estar coletivo,
apresentando carater sancionatdrio, tendo em vista que, diante do descumprimento da fungéo

social da propriedade, aplicar-se-a sancdo cabivel ao causador do infortunio.

Concernente ao objeto expropriatorio, enfatiza-se, como dito anteriormente, a li¢do de
Carvalho (2016), ilustrando que a desapropriacdo relacionar-se-& aos bens de cunho

pecuniario, de carater movel ou imdvel, publicos e privados, corpdreos ou incorpdreos.

Desta feita, o procedimento da desapropriacdo suceder-se-a4 por meio de atos previstos
legalmente e que resultem na incorporacdo do bem ao acervo publico. Conforme Di Pietro
(2013), o procedimento desapropriatorio divide-se em dois momentos, quais sejam: fase
declaratoria e fase executdria. O primeiro, por sua vez, inicia-se no momento em que o poder
publico manifesta o favorecimento ao interesse e a utilidade publica como fundamento

desapropriatério. Ja a fase executoria, consiste na incorporacao do bem ao patriménio publico.

Ato continuo, pontua-se que a declaracdo de expropriacdo sera realizada pelo Poder
Executivo por intermédio de decreto ou, de igual modo, pelo Poder Legislativo dispondo-se
de lei conforme assevera os artigos 62 e 82 do Decreto-lei n° 3.365/41, sendo cabivel, neste

caso, a adocao de ferramentas pelo Executivo para garantir a efetiva desapropriagéo.

Ainda, cabe destacar que a desapropriacdo possui dois efeitos imediatos conforme
explica Celso Ribeiro Bastos. Segundo ele, “dois sdo os efeitos imediatos: transferir o direito
de propriedade do expropriado ao expropriante e fazer nascer o direito de indenizagéo a favor
do expropriado” (BASTOS, 2002, p. 317).

Pode-se dizer, portanto, que de um lado figura o direito de propriedade no qual o
particular pode usar, gozar e dispor da coisa e do outro lado esta o Estado, de forma soberana,

que possui a legitimidade necessaria para propor a desapropriacdo (GASPARINI, 2012).

3.2 Da desapropriacgao Indireta

O instituto da desapropriacdo possui as seguintes modalidades: a confiscatoria,

sancionatoria, direta e indireta, sendo esta o foco deste capitulo.

A desapropriacdo indireta para a doutrina, no entendimento de Medauar, possui 0

seguinte conceito:

Também denominada de desapossamento administrativo, ocorre quando o poder publico se
apossa de um bem, sem consentimento do proprietario ou sem o devido processo legal, que
é a desapropriacdo. Dai 0 nome de desapropriacdo indireta. Reflete-se em acdo ajuizada,
acdo ordinaria de indenizacdo por apossamento administrativo ou por desapropriacdo
indireta. Nessa acdo invertem-se as posi¢oes dos sujeitos da acdo expropriatoria: o autor da
acdo é o proprietario; o réu é o poder publico (2014, p. 412-413).
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Nesta linha, Antonio Bandeira de Mello trata a desapropriacdo indireta da seguinte

forma:

Desapropriacdo indireta é a designacdo dada ao abusivo e irregular apossamento do imovel
particular pelo Poder Publico, com sua consequente integracdo no patriménio publico, sem
obediéncia as formalidades e cautelas do procedimento expropriatério (MELLO, 2014, p.
908).

Esta apropriacdo pelo Poder Publico da propriedade particular normalmente é
realizada por gestores que buscam viabilizar uma ma gestdo frente & administracdo publica,

como bem descreve Harada:

Normalmente o apossamento administrativo é levado a efeito pelos administradores menos
escrupulosos como forma de viabilizar implantacdo de melhoramento pulblico, sem a
correspondente dotacdo orcamentaria e sem 0s recursos financeiros necessarios, com grave
infracdo dos principios orgamentarios (2007 p. 210).

Nas Palavras de Maria Sylvia Z. Di Pietro: “Desapropriacdo indireta é a que se
processa sem observancia do procedimento legal; costuma ser equiparada ao esbulho e, por
isso mesmo, pode ser obstada por meio de agao possessoria” (2007, p. 169). Nesse mesmo
sentido, Fernanda Marinela afirma que “trata-se de uma desapropriacdo sem as formalidades
necessarias, sem o0s cuidados para tanto. Essa hipOtese equipara-se a um esbulho,
representando a tomada dos bens pelo Poder Publico sem a observancia dos tramites legais,

isto é, do devido procedimento de desapropriagdo” (2016, p. 1095).

Logo, uma desapropriacdo indireta nada mais ¢ do que um desfalque de propriedade
privada e, portanto, ndo tem amparo legal, situacdo esta que vem se tornando comum em
nosso tempo, mas mesmo que a posse seja proibida, pode ser contestada pelo proprietario
(MEIRELLES, 2012).

Nesse sentido, José Carlos de Moraes Salles ensina que a desapropriacéo indireta ou o
apossamento administrativo ndo pode ser considerado um instituto propriamente dito,

tratando-se de “ato ilicito cometido pelos prepostos da Administragdo” (2006, p.846).

Destarte, a desapropriacdo indireta é considerada para certos doutrinadores uma forma
de esbulho na propriedade, ou seja, nos casos em que o proprietario fica injustamente privado

da posse do seu bem imdvel.

Assim, ha a invasdo da propriedade particular pela Administracdo Publica, sem o
devido processo de desapropriacdo, sendo tal conduta aceita pela doutrina e jurisprudéncia

como desapropriacao indireta, muito embora ndo haja previsao legal especifica.

Outrossim, Pestana (2010, p.468) aduz que: “Entende-se que houve igualmente
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desapropriacdo indireta, quando a restricdo ou a serviddao imposta a propriedade é de tal
ordem, que impede o proprietario de praticamente exercer a totalidade dos atributos
normalmente aplicaveis a coisa”. De forma pratica, nos dizeres de Carvalho Filho (2011,
p798), o Poder Publico “limita-se a apropriar-se do bem e fato consumado. Exemplo comum
de desapropriagdo indireta tem ocorrido com a apropriacdo de areas privadas para a abertura

de estradas”.

(13

Complementando, George Vedel define a desapropriagdo indireta como “a
incorporacdo da propriedade privada imobiliaria ao dominio do Estado ou de uma pessoa

juridica de direito publico sem que tenha ocorrido a desapropriagdo por utilidade publica”.

Desse modo, é valido destacar que mesmo que a doutrina e a jurisprudéncia reconheca
a instituicdo, o fato € que a desapropriacdo indireta vai de encontro com o disposto na Lei
Maior, tanto por ndo haver o devido processo legal, bem como pela postergacdo da

indenizacdo, ndo sendo prévia como preconiza a Constitui¢do Federal.

Nessa mesma linha de pensamento, Hely Lopes Meirelles ensina que o fendmeno da
desapropriacdo indireta ndo encontra fundamento legal e que se caracteriza como uma
verdadeira invasdo: “A desapropriacdo indireta ndo passa de esbulho da propriedade particular

e, como tal, ndo encontra apoio em lei” (2010, p.650).

Assim sendo, uma vez que a propriedade é incorporada ao patriménio do Estado, ndo
resta ao expropriado qualquer tipo de a¢do possessoria ou reinvindicatoria, mas tdo somente a
acdo indenizatéria, fundamentada na viola¢do do principio da prévia e justa indenizacdo em
dinheiro, conforme dispBe o artigo 5°, XXIV, CF com o prazo de dez anos para a sua
propositura.

Em sintese, torna-se de suma importancia a ressalva de que, ainda que aceita pelos
tribunais superiores, a desapropriagdo indireta comporta diversos posicionamentos contrarios,
uma vez que ela ndo segue a risca as normas impostas pelo ordenamento juridico ou as bases

principiologicas existentes e o interesse publico.

Neste viés, surge o questionamento acerca da possibilidade da mitigacdo do principio
da legalidade, do devido processo legal e do direito de propriedade diante do instituto em
questdo, tendo em mente que, ao ignorar o padrdo normativo, levanta a discusséo no tocante a

referida lesao.

3.3 Da Violagéo do devido processo legal
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Muito embora ja fora abordado o principio em questdo, necessario se faz a sua
recapitulacdo. O Principio do Devido Processo Legal estd previsto no inciso LIV da Carta

Magna e se caracteriza pela limitagdo imposta ao Poder Publico, vejamos:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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 termos seguintes:

[..]

LIV - ninguém seréa privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.

Assim, é considerado um dos prevalecentes principios constitucionais, o qual assegura
a todos os cidad&os o direito a um processo com todas as etapas e garantias constitucionais
possiveis, € considerado um supraprincipio, visto que emanara dele todos 0s outros principios

encontrados no ordenamento juridico.

Este principio estabelece que qualquer individuo que possua determinada demanda
contra si, exerca seu direito ao devido processo legal, sendo que a sua violagdo podera tornar

0 processo nulo.

Pois bem. Em regra, o procedimento expropriatério € um procedimento administrativo
pelo qual o Poder Publico transfere determinado bem particular para seu patriménio
(GASPARINI, 2012).

Este procedimento tanto podera ser amigavel bem como judicial, caso ndo haja acordo
entre as partes (GASPARINI, 2012). Diogenes Gasparini comenta que existem duas fases

para o procedimento de desapropriacao: a declaratoria e a executoria:

Aquela consubstancia-se na declaracdo de necessidade ou utilidade pablica ou do interesse
social, e esta, a executoria, caracteriza-se pelo conjunto das medidas administrativas
(convocacdo do expropriado, oferecimento da indenizacdo, lavratura da escritura amigavel
de desapropriacdo) ou judiciais (ingresso em juizo com a competente acdo expropriatdria)
que visam concretizar a vontade do Poder expropriante, manifestada na fase declaratoria
(GASPARINI, 2012, p. 940).

E importante destacar, também, o disposto do artigo 2° do Decreto-Lei 3.365/41, 0
qual estabelece que mediante declaracdo de utilidade publica, todos os bens poderdo ser
desapropriados pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e Territorios.
Contudo, o artigo 8° desta mesma lei autoriza que o Poder legislativo também possa tomar a
iniciativa da desapropriacdo, desde que o Poder Executivo pratique 0s atos necessarios para
sua completa efetivacdo (GASPARINI, 2012).

Assim, caso o Poder Legislativo, em conformidade com o que estabelece a Lei Geral
de DesapropriacOes atraves do seu artigo 8°, proponha a declaracdo expropriatéria, o Poder

Executivo promovera o procedimento expropriatério se achar conveniente e oportuna tal
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medida, sendo que contra esta decisdo ndo cabera quaisquer ressalvas por parte do Legislativo
(GASPARINI, 2012).

Por conseguinte, qualquer bem podera ser objeto da declaracdo aqui estudada, desde
que seja para atender as necessidades da coletividade ou que seja Util ao Poder Publico.
Porém, ha de serem levados em consideracdo os requisitos para esta declaragdo, isto é, que
esta contenha a manifestacdo de vontade do Poder Publico de submeter certo bem ao regime
da expropriacdo, fundamento legal, destinacdo especifica do bem e identificacdo do bem que
sofrera o procedimento (GASPARINI, 2012).

A outra fase da desapropriacdo mencionada por Gasparini é a executoria, que tem o
conddo de promover e de executar o ato desapropriatorio, podendo ser tanto administrativa

como judicial.

A Desapropriacdo Administrativa ocorre quando o expropriante e o expropriado
entram em comum acordo quanto aos valores a serem pagos pelo objeto do ato. Assim, Di
Pietro afirma que:

A fase executdria sera administrativa quando houver acordo entre expropriante e
expropriado a respeito da indenizacdo, hipotese em que se observardo as formalidades
estabelecidas para a compra e venda, exigindose, em caso de bem imdvel, escritura
transcrita no Registro de Imoveis (DI PIETRO, 2006, p. 177).

Todavia, esta modalidade raramente ocorre, visto que, na maior parte dos casos, ndo
ha consenso entre o Poder Publico e o particular sobre a indenizagdo oferecida, nestes casos, 0

procedimento é feito por meio de acéo judicial.

Com isso, o particular limita-se a contestar apenas questfes relacionadas ao valor
indenizatdrio ou a algum vicio do processo judicial, como propde o artigo 20 do Decreto-Lei
n.3.365/41 (DI PIETRO, 2006).

Portanto, quanto ao procedimento correto, licito e transparente acerca da
desapropriacdo, ndo restam duvidas de que este ato, quando nao for precedido de declaragédo
anterior a imissdo de posse pelo Poder Publico e executado administrativamente ou
judicialmente, afronta um ou o fundamental principio que norteia as demandas judiciais, que
se trata do principio da legalidade e do devido processo legal e, por conseguinte, afeta o

direito a propriedade privada.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro resume o conceito de Desapropriacdo Indireta da
seguinte forma: “Desapropriagdo indireta é a que se processa sem observancia do

procedimento legal” (2012, p.191).
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3.4 Violacdo da Lei Complementar n° 101/2000

Muito embora a Lei de Responsabilidade Fiscal se restrinja mais a esfera do Direito
Financeiro, contudo, vem se aproximando do Direito Administrativo, diante da ma gestéo
praticada por gestores frente a maquina pubica e, por esse fato, a LC n.101 serd brevemente
abordada neste topico.

A ma gestdo supracitada diz respeito tanto a gastos exagerados bem como o
endividamento publico desenfreado por parte desses administradores e o ndo planejamento
adequado de despesas (MAZZA, 2014).

O parégrafo primeiro do artigo 1° € direto em estabelecer que “a responsabilidade na
gestao fiscal pressupde a acdo planejada e transparente”.

Logo, quando o Poder Pablico age sem respeitar 0s requisitos essenciais de
determinado procedimento, estd agindo sem planejamento e sem a minima transparéncia
exigida, como ocorre na desapropriacao indireta.

No que tange a esse instituto, o artigo 46 da Lei Complementar 101/2000 estabelece
que

é nulo de pleno direito ato de desapropriacdo de imovel urbano expedido sem o
atendimento do disposto no § 3o do art. 182 da Constitui¢do, ou prévio depésito judicial do
valor da indenizagéo.

Nesse ponto de vista, (MAZZA, 2014, p. 650), explicita que “a desapropriagdo indireta,
infelizmente ainda comum em nosso pais, € uma espécie de desapropriacdo de fato, estando
proibida, entre outros dispositivos, pelo art. 46 da Lei Complementar n. 101/2000”.

Marinela (2010, p. 830), além de compartilhar com o entendimento de que a
desapropriacdo indireta diz respeito ao irregular apossamento administrativo e recomendar a
repudia dessa atitude tomada pelo Estado, acrescenta que o fato “poderia ser evitado com
medidas simples de planejamento e gestdo responsavel da fun¢do administrativa”.

Assim, a desapropriagdo indireta é, muita das vezes, o instrumento utilizado por maus
gestores para maquiar mas gestdes, ou seja, com 0 comprometimento de suas receitas, acabam
“invadindo” propriedades privadas sem respeitar o procedimento padrdo previsto na Carta

Magna.

3.5 Indenizacédo ao proprietario expropriado

Conforme visto anteriormente, a destinagdo publica dada pelo Estado para um bem
incorporado ao patriménio publico implica na impossibilidade de reivindicacdo do bem, mas

tdo somente a indenizacdo por perdas e danos que, na via judicial, é conseguida atraves de uma
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acdo ordinéria: a chamada acdo de indenizacdo por desapropriacao indireta, em consonancia ao
artigo 35 do Decreto n. 3.365/41, assim, no ato da consumagéo da desapropriacdo, caberia ao

particular ser plenamente restabelecido da situacdo patrimonial anterior ao ato expropriatorio:

Assim é que, sendo o individuo privado de seu bem, devera ser ressarcido com o
recebimento em peclnia do valor exatamente correspondente ao valor do bem que Ihe foi
compulsoriamente retirado, de modo que lhe seja possivel o pleno restabelecimento da
situacdo patrimonial anterior ao ato expropriatorio (PELEGRINI, 2003, p.6).

Diante dessa situacdo, o proprietario, mesmo inconformado com a perda de sua
propriedade, tera de se contentar apenas com uma indenizacdo por perdas e danos
(CARVALHO FILHO, 2010).

Esta pretensdo indenizatoria devera ser proposta com base no fundamento “na violagéo
do principio da prévia e justa indenizacdo em dinheiro (art. 5°, XXIV, da CF) e na perda da
propriedade (art. 35 do DL 3.365/41)”, (MAZZA, 2014, p. 650).

Assim, aos esbulhados pelo Poder Publico simplesmente resta o invio caminho da
demanda judicial, em face das pessoas publicas, que fruem de privilégios processuais, tais
como 0s prazos, para, depois de vencida essa ingreme escalada, se verem na contingéncia de
iniciar a penosa execucdo, que apos a sua liquidacdo coloca o administrado na via dos
precatorios, com o risco de uma emenda constitucional parcelar esses créditos em dez longos
anos. (BEZNOS; CLOVIS, 2016).

Quanto a quantia a ser paga a titulo de indenizagdo ao proprietéario esbulhado, esta sera
estipulada apenas de forma relativa, como destaca Carvalho Filho (CARVALHO FILHO,
2010, p. 947), “¢ impossivel calcular o valor exato da indenizagao”.

Dessa forma, sendo o individuo privado de seu bem, deverd ser ressarcido com o
recebimento em peclnia do valor exatamente correspondente ao valor do bem que lhe foi
compulsoriamente retirado, de modo que Ihe seja possivel o pleno restabelecimento da situacéo
patrimonial anterior ao ato expropriatorio. (PELEGRINI, 2003).

O valor do quantum indenizat6rio pedido pelo expropriado devera atender a todos os

requisitos do artigo 27 do Decreto-Lei 3.365 de 1941, o qual dispde que:

O juiz indicara na sentenca os fatos que motivaram o seu convencimento e devera atender,
especialmente, & estimacao dos bens para efeitos fiscais; ao preco de aquisi¢do e interesse
que deles aufere o proprietario; a sua situacdo, estado de conservagdo e segurancga; ao valor
venal dos da mesma espécie, nos Ultimos cinco anos, e a valorizagdo ou depreciacao de area
remanescente, pertencente ao réu (DECRETO-LEI N° 3.365, DE 21 DE JUNHO DE 1941).

Assim, ao pleitear a indenizagdo pela perda do imoével, sdo garantidos os juros
moratorios e compensatorios, a correcao monetaria e 0s honorarios advocaticios como na Ac¢ao
de Desapropriacdo que o Estado propde em face dos particulares. E o que leciona Hely Lopes
de Meirelles:

Consumado o apossamento dos bens e integrados no dominio publico, tornam-se dai por
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diante, insuscetiveis de reintegracdo ou reivindicacéo (...), restando ao particular espoliado
haver a indenizacdo correspondente, da maneira mais completa possivel, inclusive correcédo
monetéria, juros moratérios, compensatdrios a contar do esbulho e honorarios do advogado,

por se tratar de ato caracteristicamente ilicito da Administracdo. (2010, p. 650)

Além disso, Marcal Justen Filho entende ser devido a indenizacdo ndo apenas do
imovel, mas também das benfeitorias como, por exemplo, dano emergente. Os juros
compensatdrios, ainda, deverdo ser cobrados a partir do efetivo apossamento administrativo e

calculado em relagéo ao valor contemporaneo e atualizado do bem:

A indenizacdo (...) compreende o valor do imdvel e de suas benfeitorias (como dano
emergente), acrescidos de juros compensatorios a partir da data da efetiva ocupacéo,
incidente sobre o valor contemporaneo e atualizado do bem (2006, p.454).

Prosseguindo, ao final do processo judicial, sendo fixado o valor da indenizagéo
superior ao depdsito inicial, é levantada a questdo a respeito da forma de pagamento do devido
valor: em dinheiro mediante depdsito judicial ou pelo regime de precatérios.

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 & Fazenda Puablica serdo realizados mediante o
regime de precatorios, sendo que neste o crédito deveria ser inserido na ordem cronoldgica de
pagamentos por precatorios.

Por outro lado, caso o magistrado interprete conforme a Constituicdo, ou seja, a justa e
prévia indenizacdo, o pagamento deve anteceder ao esbulho, ou seja, o Poder Publico deveria
indenizar o particular e apos trasnferiria 0 bem expropriado.

Contudo, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica prevalece o posicionamento de que o pagamento deve ser realizado através de
precatérios. Com isso, além do particular ter que suportar o esbulho, ainda tem que aguardar o
recebimento da indenizacdo por regime de precatorio, o que é sabido ser de longo prazo, o qual

ndo cumprira com o propoésito de indenizar o particular.

3.6 Da Inconstitucionalidade Desapropriagdo Indireta em face do Principio do Devido
Processo Legal e Do Direito a Propriedade Privada

Como visto anteriormente, a desapropriacdo indireta consiste em uma medida
desapropriatdria que ndo obedece aos preceitos normativos a serem observados. Nas palavras
de Fernanda Marinela (2016), esta modalidade é considerada como uma ferramenta ilicita nas

méaos da Administracdo Publica.

Para tanto, se entende que:

Trata-se de uma desapropriacdo sem as formalidades necessarias, sem os cuidados para
tanto. Essa hipdtese equipara-se a um eshulho, representando a tomada dos bens pelo Poder
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Publico sem a observancia dos tramites legais, isto é, do devido procedimento de
desapropriacdo. Na verdade, representa um abuso e irregular apossamento, que poderia ser
evitado com medidas simples de planejamento e gestdo responsavel da funcédo
administrativa. Essa medida ndo deve ser aplaudida; ao contrario deve ser repudiada
(MARINELA, 2016, p. 1094 -1095).

Conforme diz Matheus Carvalho (2016, pag. 1004) trata-se de um “verdadeiro esbulho
ao direito de propriedade do particular perpetrado pelo ente publico, de forma irregular e
ilicita”. Portanto, se caracteriza como uma ferramenta que viola determinados principios

normativos, como € o caso do devido processo legal.

Neste sentido, Didgenes Gasparini afirma que:

A doutrina e a jurisprudéncia criaram-na como forma de satisfazer o interesse do
particular esbulhado, que ndo pode, dada a destinacdo publica que Ihe foi atribuida pelo

Poder Publico, retomar o bem objeto do apossamento. (2012, p. 908)

Ja sobre o direito de propriedade, este é assegurado, de acordo com sua matriz
constitucional disposta no artigo 5°, inciso XXII da CF, a prépria garantia ao bem em si, sem
contrariar a funcédo social a ela atrelada. Para ilustrar a utilizacdo da desapropriacéo indireta,

vale ressaltar:

DESAPROPRIACAO INDIRETA. INDENIZACAO. PRESCRICAO. 1- A incorporagio
de imovel ao patriménio de ente publico, sem observancia do procedimento legal,
configura desapropriacdo indireta e enseja ao proprietdrio do bem o direito de
receber indenizacdo. 2- O prazo prescricional aplicAvel & desapropriacdo indireta, na
hip6tese em que o Poder Publico tenha realizado obras no local ou atribuido natureza de
utilidade publica ou de interesse social ao imovel, é de 10 anos, conforme paragrafo Unico
do art. 1.238 do CC (Tema 1019 - STJ). (TJ-RJ - APL: 04506081220128190001, Relator:
Des(a). MILTON FERNANDES DE SOUZA, Data de Julgamento: 27/01/2021, DECIMA
QUINTA CAMARA CIVEL, Data de Publicacio: 29/01/2021).

Portanto, qualifica-se o0 apossamento administrativo como pratica abusiva e ilicita, em
razdo, principalmente, da violacdo ao direito a propriedade, que € garantido
constitucionalmente. Nesse mesmo sentido, Margal Justen Filho (2006, p.453) considera

como uma “pratica ilicita, abusiva e inconcebivel num Estado de Direito”.

Nesse contexto, os magistrados verificavam que os bens em litigio ja haviam ganhado
destinagdo publica. Dessa maneira, na licdo de José Carlos de Moraes Salles (2006, p. 847),
0S juizes e tribunais “passaram a determinar a conversdo das possessorias ¢ reivindicatorias
em agdes indenizatorias” em homenagem ao principio da supremacia do interesse publico

sobre o interesse privado.

Assim, o instituto em questdo que gera efeitos negativos para o particular pode ser
revertido através de planejamento, gestdo e punicdo para os que deram causa, nesse sentido,

torna-se necessario destacar, também, o desrespeito ao principio da moralidade
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administrativa, abordado no primeiro capitulo, que é imposto para a Administracdo Publica e
estampado no artigo 37 da Constituicdo Federal.

Por ultimo, Fernanda Marinela ensina que a atuagdo administrativa deve estar baseada
em padr@es éticos de forma a garantir a boa administracdo no ambito publico, conforme se

verifica no trecho abaixo:

O principio da moralidade exige que a Administracdo e seus agentes atuem
em conformidade com principios éticos aceitaveis socialmente. Esse
principio se relaciona com a idéia de honestidade, exigindo a estrita
observancia de padrGes éticos, de boa-fé, de lealdade, de regras que
assegurem a boa administracdo e a disciplina interna na Administragéo
Publica (2010, p.38).

E, portanto, de eximia importancia suscitar o debate sobre instituto em analise, tendo
em vista que, diante do exposto ao longo desta pesquisa, resta caracterizada a tdo mencionada
mitigacdo do Principio ao Devido Processo Legal e ao direito a propriedade privada, tendo
por consequéncia o desrespeito aos demais principios que regem a Administracdo Publica,

além de lesar o particular.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como principal escopo elucidar sobre a mitigacdo do direito
de propriedade e do principio do devido processo legal perante a desapropriacdo indireta

dispondo de posicionamentos doutrinarios e do ordenamento juridico brasileiro.

Para alcangar este objetivo, fez-se necessaria a observancia a matriz constitucional, as
respectivas conceituaces, caracteristicas, particularidades e entendimentos validados.
Oportunamente, foi destacada a base principioldgica que abarca tais temaéticas, de modo que

restasse evidente a fundamentacao e respaldo oferecido pelos principios antes mencionados.

Além disso, em relacdo ao direito de propriedade, foi observada sua base
constitucional, sua conceituacdo sob a otica de eximios doutrinadores, seus aspectos praticos,

seus atributos, sua garantia constitucional e, por fim, a funcéo social.

Prosseguindo, no que tange a desapropriacdo, foram apreciados seus aspectos

caracteristicos, seu conceito perante a doutrina e seus requisitos imprescindiveis para seu uso.
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Em face do exposto, adentrou-se no estudo correlato, sendo contemplada a
inobservéancia dos preceitos normativos por parte da desapropriacdo 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.

Na sequéncia, foi abordada a (in) constitucionalidade da desapropriacdo indireta, como

vista pela maioria dos doutrinadores como o esbulho possessorio.

O Estado ao invés de recorrer ao processo de desapropriacdo com o respeito ao devido
processo legal, com a declaracdo de utilidade ou necessidade publica ou do interesse social e
da indenizacdo prévia e justa, o Poder Publico invade determinada area sem respeitar qualquer

processo expropriatorio, restando ao proprietario prejudicado apenas acao por perdas e danos.

No mais, é valido destacar que além dos prejuizos aos particulares e aos padrdes éticos
e morais, a desapropriacdo indireta lesa o erario, na medida em que o orcamento publico é
acionado para pagar indenizagdes que superaram o valor que seria pago caso tivesse sido

instaurado o procedimento desapropriatorio dentro dos critérios legais.

Contudo, mesmo este ato sendo ilicito, conforme citado por diversos doutrinadores,
mesmo indo contra o procedimento correto que se trata da prévia e justa indenizacdo, é
evidenciado através da jurisprudéncia patria que a Desapropriacdo Indireta é aceita como
constitucional, pois conforme decisGes proferidas pelo STF, esta ndo chega a ser um conceito
doutrinario, e sim, uma realidade processual, respaldada pela jurisprudéncia.

Diante de todo exposto, conclui-se que, conforme a pesquisa, muito embora seja
contraria aos principios constitucionais e relative o direito de propriedade garantido
constitucionalmente, a Desapropriacdo Indireta é autorizada na jurisprudéncia, restando ao

proprietario se contentar com a indenizacgdo por perdas e danos.
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