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| Fundamento das limitagdbes administrativas

Grande parte das regras de direito ptblico fixa oslimites dentro dos
(uais as pessoas podem exercer o seu direito de propriedade e as liberdades
asseguradas pela Constituigao (de locomogao, de expressao, de reunido,
de contratar etc.). A ordem constitucional garante essas liberdades e pro-
priedade, mas também dd a base para que elas ndo possam ser exercidas
de qualquer maneira.

Quando se fala de limitagbes administrativas ndo quer dizer que elas
sejam necessariamente criadas pela Administragao Publica, mas sim que
a aplicagdo delas é incumbida a Administragdo. Muitas dessas limitagoes
podem ser criadas por regulamento administrativo (com base em lei, na-
turalmente), mas grande parte é estabelecida na lei ou decorre diretamente
da ponderagao de interesses constitucionalmente tutelados. Nesse sentido
¢ cada vez mais aceita a possibilidade de a Administragdo, independente-
mente de lei infraconstitucional, impor limites com base diretamente em
ponderacdes de direitos fundamentais (ex., independentemente de haver
lei autorizativa, a Administragdo pode destruir um foco do mosquito da
dengue, ainda contra vontade do particular em cuja propriedade ele se
encontre, ou interditar um prédio com risco de desabamento).

O Poder Judiciario divide com o Poder Executivo a aplicacdo das
limitagOes a diretos fundamentais. Por vezes o Judiciario recebe competéncia
privativa para, no exercicio de fungdo administrativa, executar essas
limitacdes (ex., dissolu¢do de associacdo com objeto ilicito, fiscalizagdo
da propaganda eleitoral). Outras vezes, ao julgar conflitos entre direitos
fundamentais (fun¢do jurisdicional), impde-lhes limites (ex., quando
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acolhe uma agdo civil piblica de associacio de moradores para impedir
manifestagao que causaria caos no transito do bairro; quando defere liminar
para que informacdo sobre celebridade ndo seja publicada; autorizacio
judicial para escuta telefénica etc.). O Poder Judiciario pode ainda, em casos
especificos, impor limites a particulares substitutivamente & Administragao
quando ela se omitir a fazé-lo.

A grande maioria das limitacoes a liberdades impostas pelo Poder
Judicidrio — provocado por legitimados individuais, coletivos ou difusos
— seinserem na teoria geral das limitagdes aos direitos fundamentais, mas
nao especificamente nas limitagdes administrativas. Essas sao apenas as li-
mitagoes que, intermediadas ou ndo por requlamentos administrativos, com base na
lei ou diretamente na Constituicdo, sio executadas pela Administragdo Piiblica (ex.:
licenga para construir, multas de transito, proibi¢des de desmatamento etc.).

O fundamento iltimo das limitages administrativas é a ponderagio entre
direitos, valores e principios constitucionais contrapostos, ponderacio esta
feita por via de regra pela lei que disciplina cada uma delas (ex.: a obriga-
toriedade de vistoria veicular decorre da ponderagao entre, de um lado, o
direito de ir e vir e de propriedade do dono do veiculo e, de outro, o direito
difuso da sociedade a seguranca no transito).

Os conflitos de interesses podem ser heterogéneos (ex.: liberdade de
reunido dos que querem fazer uma passeata versus direito de locomogao
dos que desejam transitar com seus veiculos) ou homogéneos (direito de
propriedade do que deseja fazer uma festa com som alto no seu aparta-
mento versus direito de propriedade do seu vizinho que quer usar o seu
apartamento para descansar).

Toda a ideia de limitagdo administrativa tem muito a ver com o ada-
gio popular de que o “meu direito termina quando comeca o direito do
outro”, sendo ela um dos principais instrumentos de harmonizacio dos
diversos direitos/interesses — individuais, coletivos ou difusos —, privados
e publicos, potencialmente conflitantes na sociedade.

Essas limitagdes, seguindo a teoria gradualista de Kelsen, vao sendo
pari passu definidas pelo ordenamento juridico:

- algumas jd se encontram expressamente predeterminadas na
Constituicao (ex.: a necessidade de autorizagao judicial paraa que-
bra do sigilo de correspondéncia) ou dela implicitamente decorrem
independentemente de qualquer intermediacio legislativa (ex.:
apreensao de produtos alimenticios fora do prazo de validade);

- outras 530 regulamentadas ou definidas por lei, que pondera os
diversos interesses constitucionais envolvidos (ex.: lei que exige
prévia autorizagio administrativa para o exercicio de determinada
atividade com potencial lesivo & sociedade, como dirigir automé-
vel ou fundar uma instituigao financeira);

- ouainda, diante de leis pouco determinadas, as limitagoes podem
ser nao apenas executadas, mas também em parte criadas pela
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propria Administragao Puablica, via regulamento ou por atos
concretos (ex.: quando a Administragao fixa os I‘eqUIS?tOS para
emissao de autorizagdes administrativas apenas genericamente
instituidas pelo Legislador). iy

Em todos esses casos, o que caracterizard a limitagdo aos direitos
fundamentais como sendo uma limitacao administrativa é o fato de ela ser
aplicada pela Administragao Publica, ainda que ten})a lsidcﬁ: criadg em ou_tro
nivel do ordenamento juridico. Vé-se, assim, que as hlmtmgoes a.dniumstmtwas
sio espécie do género dos limites dos direitos fundamentais. Egses limites podem
ser oriundos tanto de outros direitos fundamentais stricto sensu, como de
interesses difusos e coletivos (meio ambiente, sauide publica, seguranca
nacional etc.). !

Mas nem sempre as limitagdes administrativas foram C(njlsu'le_ra-
das como tendo fundamento na ponderagao entre direitos e principios
constitucionais. No Estado absolutista o fundamento delas era o dominio
iminente do Estado sobre todas as pessoas e coisas que se encontravam
em seu territorio.

Pela teoria do dominio iminente, o Estado, como nagdo soberana-
mente organizada, exerce poderes sobre todos os bens que se encqntram
em seu territdrio, sejam os que sdo de sua propriedade ou da propriedade
de particulares.

Com o direito de propriedade o Estado s6 exerce poderes sob.re 0s
seus bens (dominio patrimonial do Estado), mas, através da soberania, da
qual o dominio iminente € uma das expressoes, 0 Estado exerce poderes
tanto sobre os bens ptiblicos (de sua propriedade), como sobre os bens
privados (dominio iminente do Estado). )

O dominio iminente seria o poder potencial que o Estado exerce
sobre tudo e todos 0s que se encontram no seu territdrio, que se efetiva
quando o interesse coletivo, na forma regulamentada no 01_'d_enamer1t0
juridico-constitucional, assim o exigir. Pelo ensinamento tradmw{\a}l, c.lue?,
se ndo esta errado, esta pelo menos incompleto, seria Pelo doml.nn.) imi-
nente que se estabeleceriam as limitacoes administrat%vaf ao dlrfelto de
propriedade, as serviddes administrativas, a desaproprlagao,lmedldas de'
policia administrativa e o regime especial de certos bens particulares (ex.:
aguas, florestas, etc.). 7 T

A teoria do dominio iminente é, na verdade, uma expressio daideia
de soberania, e, se ndo deve ser de todo afastada, deve pelo menos recebfsr
os influxos e a filtragem acima vistos da teoria dos direitos fundamentais.

2 Conceito de limitagao administrativa

Podemos definir limitagdo administrativa como todo condiciona-
mento ou reducido do Ambito do exercicio de liberdades e propriedades
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operado pela Administragao Ptiblica com base em lei ou na Constituigao,
ponderando-as com outros valores constitucionais, mas, ao contrario de
outras restrigdes também admitidas pelo direito, sem atingir o ntcleo
essencial de tais liberdades e propriedades.

O dado fundamental das limitagdes administrativas é que, salvo 0s
Casos excepcionais que veremos nos proximos topicos, em que podem até
ser vistas como tendo se desnaturado, elas representam apenas condicio-
namento ao exercicio de liberdades, ndo a sua extingio, total ou parcial.

Apenas a liberdade pode ser absoluta; o direito a liberdade, por ser
um direito, por ter se juridicizado, ja é, por definigao, relativo e limitado.
Em outras palavras, todo direito é ontologicamente limitado, pois, do
contrério, ndo seria direito, mas manifestagao fatica do arbitrio pessoal.
As limitagoes a liberdade,' portanto, € que definem o préprio &mbito do
direito a liberdade (ex.: a liberdade que o proprietario tem de construir
sobre o seu imével ndo €, obviamente, ilimitada. Ao se juridicizar tem que
obedecer a uma série de regras de boa convivéncia urbanistica, tais como
licenga prévia, limitagdo ao tipo de imovel da regido, ao niimero maximo
de pavimentos etc.).

Naturalmente que o conteudo dos direitos e, consequentemente, as
suas limita¢oes ndo sao todas predeterminadas, univocas, definidas direta-
mente pela Constitui¢ao. Muito pelo contrario, os agentes encarregados de
densifica-las — dolegislador ao administrador — por via de regra possuem
alguma margem para impor maiores ou menores limita¢des a liberdade
dentro do espago das ponderagdes constitucionalmente admissiveis, leque
de solugdes ponderadas estas que, salvo em casos muito especiais, nao se
limitara a apenas uma medida possivel.

Ao editar as limitagdes administrativas o Estado tem duas obri-
gagoes, uma comissiva, outra de omitir-se. Vejamo-las, respectivamente:
1. Tem a obrigagdo de fazer respeitar os outros direitos e valores sociais
que possam ser afetados pelo exercicio indiscriminado da liberdade a ser
limitada (obrigacao de limitar); 2. Obrigagao de respeitar o nticleo essencial
de cada liberdade a ser limitada (obrigagao de contengdo do seu poder
de limitar), sob pena de a limitagao in casu gerar restri¢ao ou extingao da
liberdade, o que sera constitucionalmente vedado ou, quando aceito pelo
ordenamento, gerara direito de indenizagdo ao particular lesado.?

' Aqui estamos incluinde na referéncia a liberdade também as faculdades inerentes 2

propriedade.

“A restricdo legal em caso algum pode suprimir o ‘coragao do direito’, ou seja, um minimo de
exercicio do direito que preserve o valor da autonomia da pessoa humana frente ao poder. [...]
A essa exigéncia genérica, acresce a apreciagdo da necessidade e proporcionalidade dos limites
impostos ao exercicio da atividade econémica privada, em face dos outros direitos ou interesses
constitucionais que a lei restritiva visa proteger. O poder de restrigio ¢ um poder excepcional,
pois nao se justifica como regra” (ORTEGA. Introduccion al derecho administrative econdmico,
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3 Limitagdes administrativas e poder de policia

H4 uma grande divergéncia doutrinaria a respeito das relagoes entre
as limitacdes administrativas e o poder de policia, divergéncia decorrente
das criticas e revisdes que tém sido feitas ao poder de policia.

As criticas ao poder de policia vém de varias frentes. Uma delas,
capitaneada por Agustin Gordillo,* entende que o préprio conceito de
poder de policia deve ser abolido, uma vez que a sua origem absolutista
pressupde um poder geral e ilimitado da Administragao Pablica. Ja ou-
tros autores, como Lucia Valle Figueiredo,* apesar de nao excluirem tout
court a referéncia ao poder de policia, preferem integra-la, substituindo-a
ao conceito de limitagdes administrativas, considerando-as equivalentes.

Diante desta critica, que é a mais geral e substancial delas, susten-
tamos que, se o poder de policia s6 pudesse ter a conotagao que possuia
no Estado absolutista, deveria certamente ser abolido. Mas a necessidade
que ele expressa, de adequagdo das liberdades individuais ao bem-estar
da coletividade, sempre estara presente em qualquer grupo social. Sendo
assim, este poder continua a existir, sujeito, porém, aos ditames do Estado
democratico de direito. Os pontos de contato dele com as limitagoes admi-
nistrativas realmente sao imensos, representando na verdade aspectos do
mesmo fendmeno — de constri¢do estatal da liberdade e da propriedade —,
razao pela qual poderiam perfeitamente ser equiparados.

Uma critica mais especifica que se faz a nomenclatura do “poder de
policia administrativa” é que ela denotaria um atributo da Administracao
Publica, quando, na verdade, ele é oriundo da lei e executado, muitas vezes
discricionariamente, pela Administra¢do Miblica.

Obviamente que o poder de policia nao ha de servir para afastar a
necessidade de esteio legal das limitagdes a serem impostas aos particula-
res, mas, por outro lado, trata-se apenas de uma questao de nomenclatura,
devendo se entender a policia administrativa como um poder conferido
pela lei a Administragio Publica para exercé-lo nos exatos limites legais e
para atender aos objetivos legais. Poder-se-ia, a exemplo de Celso Antonio
Bandeira de Mello,® tratar separadamente o poder de policia, enquanto
poder normatizador do Legislador, e a policia administrativa, momento
administrativo posterior de execugdo deste poder legalmente conferido.
E apenas, repetimos, uma questdo de nomenclatura.

Encerrando o presente topico, podemos dizer que as limitagdes admi-
nistrativas e o poder de policia representam aspectos diferentes do mesmo

p- 115-116).
3 GORDILLO. Tratado de derecho administrativo.
4 FIGUEIREDOQO. Curso de direito administrativo.
5 BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo, p. 714 et seq.
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e idéntico fendmeno da ponderagao de diretos e valores constitucionais
aplicada pelo Poder Executivo: as limita¢des administrativas referem-se
aos seus aspectos mais gerais e constitucionais e o poder de policia aos seus
aspectos mais operacionais e administrativos.

Nos proximos topicos trataremos dos casos excepcionais, acima ja
mencionados, em que a limitagdo administrativa chega a coarctar total
ou parcialmente o proprio nacleo juridico do direito de liberdade ou de
propriedade.

4 A responsabilidade civil do Estado de indenizar algumas
limitacoes administrativas

A intervencgao do Estado na propriedade privada pode se dar, sem-
pre observados os limites constitucionais, com varias intensidades: podem
consistir em a) meras limitacdes administrativas (e seus congéneres do poder
de policia e da regulagao), em que o Estado conforma a liberdade ou a pro-
priedade a sua fungao social, ao bem-estar da coletividade, dando concregao
ao respectivo direito; b) restri¢des administrativas, em que a propriedade
permanece privada, mas o proprio conteido do direito de propriedade
fica coarctado em alguns dos seus aspectos, a exemplo do que se da com as
servidoes e ocupagoes temporarias; ou c) ablagées administrativoas,® mediante
a extingao da liberdade ou a aquisi¢do compulsdria do bem pelo Estado,
o que se da na maioria das vezes através da sua desapropriagio, além de
outras figuras como a requisi¢ao administrativa.

Vé-se, portanto, que a fungio social da propriedade pode levar a
sua supressao, restricao ou mera limitacdo. Na escolha de cada um desses
instrumentos o Estado deve observar o principio da proporcionalidade,
s0 adotando um instrumento mais interventivo se os demais ndo forem
adequados para as finalidades visadas.”

As limitagdes administrativas, enquanto tais, devem apenas con-
formar o direito de propriedade, nunca suprimi-lo, total ou parcialmente.
Se isto ocorrer, tomando-se em conta a destinagido econémica que o bem
normalmente seguiria, estaremos materialmente diante de restrigéo ad-
ministrativa, em geral serviddo, ou de desapropriacao indireta, ambas

® A categoria ¢ muito trabalhada por Massimo Severo Giannini, ao passo que Santi Romano
tratava delas dentro do capitulo das limitagdes administrativas (GIANNINL Diritto ammini-
strative, p. 695 ef seq.). Em nossa doutrina, a categoria, apesar de nao se usar normalmente essa
nomenclatura, é tratada, mas quase que exclusivamente para as ablagoes da propriedade, mor-
mente através das chamadas desapropriagoes indiretas. As ablagdes de liberdades admitidas
pelo direito, como o servigo militar obrigatdrio e os contratos coativos, sdo muito escassamente
abordadas pela doutrina nacional.

7 Léon Duguit chegou a afirmar que “a propriedade nao é mais o direito subjetivo do proprieta-
rio”, mas, sim, “a fungio social do detentor da riqueza” (Las transformaciones generales del derecho).
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indenizaveis. Estas chegam a afetar as faculdades inerentes ao direito de
propriedade, enquanto as limitages administrativas em principio apenas
déo o contorno do préprio direito de propriedade com a fungio social a
ele constitucionalmente inerente. As limitagdes administrativas constituem
o proprio perfil do direito de propriedade, definindo-o; as restricdes e
ablagdes retiram parte ou totalidade do préprio direito.

As limitagdes administrativas se diferenciam das desapropriacdes
e serviddes administrativas pelos seguintes pontos: a) geralmente sio
genéricas, enquanto estas incidem especificamente sobre determinados
bens; b) ndo atingem o direito de propriedade, nem total, como faz a de-
sapropriagao, nem parcialmente, a exemplo das serviddes administrativas;
c) e, consequentemente, as limitacdes administrativas nao geram direito a
indenizagao. Ex.: a proibi¢do de desmatamento de 20% de area florestada
(art. 16, “a”, do Codigo Florestal Brasileiro — Lei n® 4.771/65) é limitacio
administrativa, mas a proibi¢ao de desmatamento em toda a propriedade,
¢ desapropriacdo indireta, ja que ndo ¢ de se esperar que alguém adquira
terras para nao aproveita-la economicamente, devendo, portanto, o pro-
prietario ser indenizado, o que se explica também em razdo do principio
da solidariedade social, pelo qual um individuo ndo deve arcar sozinho
com o prejuizo que sofreu para atender ao interesse de toda a sociedade.

O problema estard em casos em que, mesmo se atendendo ao princi-
pio da proporcionalidade em seus trés elementos, a tinica solucéo possivel
seja a ablagao do contetido econémico da propriedade. Ou seja, casos em
que, apesar de um direito ter que ser totalmente suprimido, a medida é
constitucional e legal (ex.1: o tombamento de uma mansao de elevadissi-
mo valor histérico em plena Avenida Paulista; ex.2: lei que transforme os
servigos funerdrios em servico publico municipal).

As consequéncias indenizatdrias dessas limitagdes administrativas
que adentram no nucleo essencial dos direitos podem ser vistas sob o 4n-
gulo das desapropriagdes indiretas, ou da responsabilidade civil objetiva
do Estado. As duas acep¢es nao se excluem mutuamente. Ao revés, se
complementam umbilicalmente.

4.1 A acepgao das desapropriagdes indiretas regulatérias

A desapropriagao indireta é um instituto hibrido entre trés institutos
do direito administrativo: as limita¢des administrativas a propriedade, a
desapropriagao e a responsabilidade civil do Estado.

Toda desapropriagao propriamente dita deve ser precedida de decla-
racao de utilidade publica ou de interesse social e do competente pro-
cesso judicial respectivo. A simples tomada do bem do particular pela
Administracao sem esse ato e procedimentos prévios, nao pode ser tecni-
camente chamada de desapropriagao.
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Ha duas espécies de desapropriagao indireta: o esbulho possessorio
do bem por parte do Estado (sempre pela Administragao Publica) seguido
da sua afetacdo a servigos publicos (ex.: o Estado simplesmente ocupa
um terreno particular e la constréi uma escola ptiblica); e a decorrente
de condicionamentos legais ou administrativos a propriedade (ex.: lei ou
regulamento que proiba o desmatamento de cem por cento de uma area
pertencente a particulares).

As primeiras serdo sempre ilicitas, e as segundas poderdo ou nao ser
constitucionais, sobretudo a luz do atendimento ou nao ao principio da pro-
porcionalidade. Mas em ambas as hipdteses geram direito a indenizagao.

Em ambos os casos o fundamento da indenizagao devida ao parti-
cular nao é o art. 5% XIV, CF (justa indenizagdo pela desapropriagio), mas
sim o seu art. 37, §6° (responsabilidade objetiva do Estado), que, como
no préximo topico, pode ser desencadeada por comportamentos estatais
ilicitos ou licitos/constitucionais.

A dita desapropriagdo indireta nao retrata um devido processo legal
para, apos indenizado, o Estado adquirir aquela propriedade, mas sim de
indenizagao por um prejuizo (que pode ndo consistir na perda total da
propriedade) ja causado pelo Estado.?

A desapropriacio indireta-esbulho constitui mera invasao pelo Estado
da propriedade privada, seja por erro na demarcagéo dos limites das terras,
seja por culpa ou dolo. Na maioria das vezes constitui um puro e simples
abuso administrativo autoritario e indiferente aos direitos particulares.

A segunda espécie € a desapropriagio indireta-restrigio administrativa
ou desapropriagio regulatéria, expressdo semelhante a que a Suprema Corte
dos EUA da aos mesmos fendmenos: regulatory takings.”

Dé-se através da instituigao de limitagdo administrativa a proprie-
dade que, ao contrario do que determinaria a sua natureza, acaba por
retirar o contetdo econdmico do bem (ex.: tombamento de uma casa de
um pavimento na Avenida Paulista, vedagao total a construgdes ou planta-
¢Oes em area de preservagao ambiental, mudanca do limite de altura para
apenas dois andares de prédios no centro comercial de grande metrépole,

#  “Arigor, adesapropriagao de fato ndo constitui um processo expropriatorio, mas um processo

de reparaqio do prejuizo sofrido, destinado a evitar a inobservancia do principio da intangibi-
lidade da obra publica” (SE. Desapropriagdes anémalas. Revista de Direito Administrativo, p. 37).

? Sob o mesmo enfoque, mas com nomenclatura diversa, Giannini expde: “E uma perspectiva
falsa aquela que, embora seja comum de se encontrar na doutrina, afirma que a ablagio (para
nos, in casu, uma desapropriagio indireta) consiste na apropriagio de uma res por parte de um
poder publico. Mas o que sucede ¢ um tanto mais complexo, pois apenas algumas ablagoes
como estas (ém carater apropriative, enquanto em outras o poder publico age, pode-se dizer, de
maneira apenas privativa (no sentido de privar o proprietario de algumas liberdades inerentes
a propriedade): impede algo, mas nio se apropria de nada” (GIANNINL Diritto amministrativo,
p. 696, grifos no original).
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transformagéo de uma atividade econdémica em servigo publico titularizado
com exclusividade pelo Estado etc.).

Se a norma for inconstitucional, geralmente por violar algum dos
trés elementos do principio da proporcionalidade, o direito a indenizacio
serd indiscutivel e ndo excluira o retorno ao statu quo ante, a depender do
caso, inclusive da possibilidade ou impossibilidade de reversio da situacgao
fatica anterior.

O problema maior serd se a norma ou o ato restritivo for constitu-
cional, ja que muitas vezes fortes condicionamentos a propriedade podem
perfeitamente ter esteio constitucional (ex.: tombamento da area onde D.
Pedro I proclamou a independéncia do Brasil, por mais que se encontre
no centro de uma metropole).

A chave para a indenizabilidade, caso em que teremos uma dita
“desapropriacio indireta”, ou ndo, em que teremos uma limitacio
administrativa propriamente dita, serd a especificidade e a anormalidade
da limitagao em relagao as faculdades inerentes ao direito de propriedade.
Em outras palavras, para a restrigdo licita ser indenizagdo ela tem que
ser especifica em relagdo a um ou alguns dos cidadéos, e nao dirigida
difusamente a toda a sociedade, e anormal, no sentido de nao decorrer das
limitagdes inerentes a viabilizagao da vida em sociedade. Teremos que aferir,
portanto, se os requisitos para eclodir a responsabilidade civil objetiva por
ato ou norma licita estdo presentes.

De toda sorte, nesses casos, o prejuizo do particular, em razao da
legitimidade dos condicionamentos impostos, por mais intensos que se-
jam, se resolvera sempre apenas em indenizagdo, nunca pelo retorno ao
status quo ante.

Tanto € assim que, ao contrario da desapropriagao indireta-esbulho,
em que o particular realmente perde a sua propriedade, na desapropriacio
indireta-restricao administrativa nao implica a mudanca do dominio e o
condicionamento pode nio chegar a ponto de inutilizar toda a propriedade
do particular e a indenizagao se limitar ao prejuizo sofrido pelo particular
pelo ordenamento juridico.

Na Italia, essas hipdteses sao chamadas de “desapropriacio de
valor”: “medida administrativa que, embora deixando formalmente inal-
terada a titularidade do bem por parte do seu dono, substancialmente
esvazia a propriedade de contetido, por impor restri¢des tio intensas que
lhe desnaturam os caracteres essenciais” '’

Vejamos, pela sua importancia, acordio do STF sobre a matéria. O
caso tratava de vedacao total de qualquer desmatamento em grande érea
de mata atlantica:

o SE, Desapropriacdes andmalas. Revista de Direito Administrativo, p. 43.
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especial, que, em razdo daquele invocado principio geral de direito e da
garantia constitucional da mesma propriedade, deve ser indenizado."

Ementa: Recurso Extraordinario — Estagao Ecologica — Reserva Florestal na
Serra do Mar — Patriménio Nacional (CF, art. 225, §4°) — Limitagdo adminis-
trativa que afeta o contetido econémico do direito de propriedade — Direito
do proprietdrio a indenizagao — Dever estatal de ressarcir os prejuizos de
ordem patrimonial sofridos pelo particular — RE nao conhecido. [...]

- A protegao juridica dispensada as coberturas vegetais que revestem as
propriedades imobilidrias ndo impede que o dominus venha a promover,
dentro dos limites autorizados pelo Cédigo Florestal, o adequado e racional
aproveitamento econdmico das arvores nelas existentes. A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais e, geral, tendo presente a
garantia constitucional que protege o direito de propriedade, firmou-se
no sentido de proclamar a plena indenizabilidade das matas revestimentos
florestais que recobrem areas dominiais privadas objeto de apossamento
estatal ou sujeitas a restri¢bes administrativas impostas pelo Poder Piiblico.
Precedentes. [...]

- Anorma inscrita no art. 225, §4°, da Constituigao deve ser interpretada de
modo harmonioso com o sistema juridico consagrado pelo ordenamento
fundamental, notadamente com a clausula que, proclamada pelo art. 5 ¢,
XXII, da Carta Politica, garante o direito de propriedade em todas as suas
projegdes, inclusive aquela concernente a compensacao financeira devida
pelo Poder Priblico ao proprietario atingido por atos imputdveis a atividade
estatal.

- O preceito consubstanciado no art. 225, §4°, da Carta da Repuiblica, além de
nao haver convertido em bens piiblicos os imoéveis particulares abrangidos
pelas florestas e pelas matas nele referidas (Mata Atléntica, Serra do Mar,
Floresta Amazonica brasileira), também nao impede a utilizagao, pelos
proprios particulares, dos recursos naturais existentes naquelas areas que
estejam sujeitas ao dominio privado, desde que observadas as prescrigdes
legais e respeitadas as condigGes necessarias a preservagao ambiental.

Em caso em que o estado de Sao Paulo proibiu a derrubada de
qualquer arvore, afirmou-se:

Limitagao administrativa gratuita é, por exemplo, o recuo de alguns metros
das construcdes em terrenos urbanos. Mas se esse impedimento de cons-
trucio atingir a maior parte do terreno ou a sua totalidade, deixara de ser
limitagdo para ser interdi¢do da propriedade e, nesse caso, ficara o poder
publico obrigado a indenizar a restrigio que aniquilou o direito dominial
e suprimiu o valor econdmico do bem. Pois ninguém adquire um terreno
urbano em que seja vedada a construgao, como também nenhum particular
adquire terras ou matas que nao possam ser utilizadas economicamente
segundo a sua destinagdo normal.”

A defini¢do da fronteira entre a mera limitacao administrativa nao
indenizdvel, e a norma legal ou ato administrativo indenizavel apesar de
legitimos, nao é nada facil; é extremamente subjetiva e s6 pode ser aferida
em cada caso concreto. Deve ser, no entanto, guiada pela legitimidade e
intensidade da expectativa que a legislagao anterior gerava no particular
em relagdo ao proveito do seu bem," da fun¢io econémica efetiva ou po-
tencial ordinaria daquela espécie de bem, a disseminagao da restrigao de
forma difusa por toda sociedade e a sua compatibilidade com o que ja se
espera normalmente em termos de limites as liberdades individuais para
viabilizar a coexisténcia coletiva.”

A Suprema Corte Norte-Americana vem ha décadas debatendo a
questdo,

[...] podendo-se avaliar a sua dificuldade na seguinte nota, que se tornou
famosa, de autoria do Juiz Holmes: “por mais que a propriedade possa ser
regulada até certa extensao, se a regulamentagao vai muito além, sera reco-
nhecida como uma desapropriagao”. O conceito de muifo além é tipicamente
indeterminado, sujeitando-se a ser apreciado caso a caso, a luz do principio
da razoabilidade. A proposito, continuam os comentarios de Laurence H.
Tribe: “A dificuldade para determinar quao longe é muito além, em casos
nada parecidos com invasdo fisica ou esbulho, previsivelmente afligiu a
Corte por mais de seis décadas, e a tentativa de diferenciar regulamentagao

Em caso em que a proprietdria de bem tombado ficou também
impedida de construir no terreno ao lado que também era seu para prote-
ger a ambiéncia e a visibilidade do bem, Lafayette Pondé emitiu parecer
afirmando que

[...] o proprietario tocado pela limitagao do seu direito devera sofré-la, em
principio, sem qualquer indenizagao, desde que essa limitagdo nao importe
criar para ele um prejuizo econdmico extraordinario. Estabelecendo sobre
os lotes pertencentes a ACB uma interdigao total de “qualquer construgao”
— lotes esses que, por sua mesma configuragdo urbana, sdo lotes especifi-
camente destinados 4 construgdao — 0o SPHAN eliminou dessa propriedade
todo o seu contetido econdmico,' e assim causou a proprietaria um dano

12 PONDE. Parecer. Revista Juridica.

% COSTA. Parecer n® 183-H do Consultor geral da Republica. Revista Forense, p. 57, 60.

Para uma abordagem da desapropriagio regulatdria aluz do principio da protegio da confianga,
ver ARAUJO. O principio da protegio da confianca, p. 230-236.

Poder{amos citar também a patrimonialidade do direito restringido, ja que diretos personalissi-
mos hd que também podem sofrer intensos condicionamentos estatais, mas que, pela sua natu-
reza nio econdmica (ex.: restrigdes 2 oitiva recreativa de muisica em altos volumes), s gerara
indenizagio se for por dano moral.

" Dependendo do caso concreto tal eliminagao pode ser indenizavel, mas apenas parcialmente,

por exemplo se o terreno puder ser usado como um estacionamento, um espago para muisica ao
ar livre etc.
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de desapropriagdo tornou-se 0 mais assombroso
no campo do direito contem

para o advogado pode ser e

problema jurisprudencial
poraneo ao uso da terra [...], um problema quu

quiparado & pesquisa do 4tomo pelo fisico”, 1

4.2 A acepgao da responsabilidade objetiva do Estado por atog
materialmente legislativos constitucionais

A responsabilidade civil do Estado possui contornos proprios e,
historicamente e nos diversos direitos positivos, tem evoluido no sentida
da sua maior amplitude e publicizacdo: desde a impossibilidade de o
Estado ser civilmente responsabilizado (the king can do no wrong), passando
pela responsabilidade por culpa em diversas modalidades
presumida), até a atual responsabilidade objetiva (
culpa ou ilicito), por risco administrativo ou até m
casos excepcionais em que se prescinde até mesmo
entre o dano sofrido pelo particular e o Estado.
Como se sabe, o seu estagio atual de evolugdo em nosso direito
positivo €, desde a Constituicio de 1946, o da responsabilidade objetiva
por risco administrativo, decorréncia de os danos causados pelo Estado
advirem de atividade do interesse de toda a coletividade. E o que dispoe
o artigo 37, §6% da Constituigdo Federal, pelo qual “o Estado responderd
pelos danos que seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros”, in-
dependentemente de dolo ou culpa, os quais somente terdo importancia

para se estabelecer o direito de regresso do ente contra o seu funcionario
ou empregado.”

(ex.: culpa
independentemente de
esmo por risco integral,
do nexo de causalidade

A agdo ou omissao estatal que gerar prejuizo a terceiros (particulares
ou mesmo outra entidade piblica) engendra responsabilidade civil
objetiva (independentemente de culpa ou ilicitude, bastando o nexo
causal) dos Entes da Federacio, das pessoas juridicas de direito publico
da sua Administragio indireta, das pessoas juridicas de direito privado -
da sua Administracio indireta que nao exercam atividades econémicas
stricto sensu em concorréncia com a iniciativa privada (art. 173, §1°, CF)
e dos delegatarios privados de servigos publicos (ex.: concessionario
servicos ptiblicos).

Os dois principais fundamentos da responsabilidade civil dos entes
publicos sdo o principio do Estado de direito, pelo qual todos estio sujeitos

s de

' MOREIRA, Jodo Batista Gomes, Interve

ncdo do Estado na propriedade e no dominio econdmico,
In: MEDEIROS, Carlos Olavo Pacheco d

e et al. Desapropriaco: doutrina & jurisprudéncia, p. 55-73,
"7 A responsabilidade civil do Estado também & objeto do art. 43 do Cédigo Civil: “Art. 43, As

pessoas juridicas de direito publico interno sio civilmente responséveis por atos dos seus
agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,

, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
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naduele local para atender aos alunos e deixar a drea menos deserta e logo
depois fecha a escola, serd cogitavel a sua responsabilidade objetiva por
agao licita.

A responsabilidade do Estado pode se dar por um ato licito, mas este
ato tem que retirar algo da esfera juridica do particular. Substancialmente,
trata-se da mesma distingao entre as limitagbes administrativas ordindrias
ou nao indenizaveis e as indenizaveis; é uma questdo de grau: apesar de
ambas poderem gerar diminuigao no valor do patriménio das pessoas, esta
tem maior intensidade, especialidade e anormalidade. Sendo o patriménio
um conceito juridico,"” na verdade toda diminuigao patrimonial é uma di-
minuicao na esfera juridica do seu titular, nido sempre, porém indenizavel,

Elogico que se estivermos diante de uma responsabilidade civil do
Estado por ilicitude, que a lesdo a ele causada sera juridica. Mas, em se
tratando de uma responsabilidade civil do Estado ato licito (por exemplo,
uma norma juridica constitucional), para o dano ser juridico para esse
efeito, ele também terd que ser especial e anormal, conceito que veremos
em seguida. Do contrério, a diminuigdo patrimonial sera considerada como
inerente as variagdes e limitagdes que a vida em sociedade exige.

O dano para ser indenizavel também tem que ser certo, ainda que
atual ou futuro (ex.: verba que a vitima terd que despender ainda por mui-
tos anos com fisioterapia decorrente de acidente com viatura publica). O
dano nao pode ¢é ser meramente eventual (ex.: lucro cessante da empresa
que a pessoa teria aberto se nao tivesse sofrido o acidente).

Os caracteres juridico e certo do dano serdo suficientes para fazer
surgir a responsabilidade do Estado por comportamentos ilicitos (ex.: limi-
tacdes administrativas que fossem inconstitucionais por violar o principio
da proporcionalidade), sejam eles comissivos ou omissivos.

Nos casos de responsabilidade do Estado por atos licitos, o dano,
além de juridico e certo, devera ser ainda especial, isto é, ndo pode ser gené-
rico, disseminado em toda a sociedade (ex.: medida econdmica que reduz
o_pqder aquisitivo da moeda, nao gera indenizacao) e anormal, ou seja,
nao inerente a proprias condigdes incobmodas, mas inerentes ao convivio
social (ex.: poeira de obra que deteriora a pintura de muro; interdigao por
poucos dias de rua, fazendo com que seus moradores tenham que por seus
carros em garagem paga, fora da rua, ndo gera direito a ressarcimento;2
abordagens policiais normais nao causam dano moral, posturas municipais
que nao impeg¢am a utilizagdo econdémica que é natural ao terreno, etc.).

¥ Patrimonio é “o complexo das relagdes juridi i Omi
T a juridicas de uma pessoa, que tiverem valor econdmico”
(BEVILAQUA. Teoria geral do direito civil, p- 209-210).

Como ja visto, ub'ra que atrapalha o comércio nao gera dano indenizdvel, mas, se interditar
totalmente o comércio, gerard.

20
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Constata-se que esses dois Gltimos requisitos do dano para gerar a
responsabilidade do Estado por atos licitos identificam-se com os requisitos
daindenizabilidade de certas limitagdoes administrativas e da caracterizacao
de determinadas intervengdes regulatorias na liberdade econémica e na
propriedade como desapropriagdes indiretas. E nada mais natural, pois, na
verdade, essas duas nada mais sdo do que exemplos de atos licitos capazes
de gerar a responsabilidade civil do Estado.

Apesar de a doutrina classica francesa ter construido a responsabili-
dade civil do Estado sobretudo como responsabilidade civil no exercicio da
atividade administrativa propriamente dita, ela se aplica a todas as ativida-
des do Estado, inclusive jurisdicionais e materialmente legislativas (edigao
de normas juridicas gerais abstratas, editadas pelo Poder Legislativo ou em
outro &mbito, como o das agéncias reguladoras e entidades administrativas
em geral titulares de poder regulamentar). A nossa Constituigao, em seu
art. 37, §6% ndo faz qualquer excegao quanto a isso.

Dizia-se que as normas juridicas emanadas do Estado, sendo atos de
soberania estatal, ndo poderiam gerar direito a indenizagao por responsa-
bilidade civil do Estado, até porque, sendo alei criadora do proprio direito
nao teria como, salvo se inconstitucional, ser injuridica.

Todavia, dessa assertiva hoje se evolui para admiti-la em quatro
situagoes:

a) se os atos na verdade nem forem materialmente legislativos, tais
como as leis de efeitos concretos e todos os atos administrativos
praticados pelo Poder Legislativo;

b) tratando-se de lei propriamente dita, isto €, lei em sentido material
(normajuridica, legislativa ou administrativa, geral e abstrata), se
admite a responsabilidade do Estado se a lei for inconstitucional
e atingir particular de forma singular. Trata-se aqui da responsa-
bilidade pela lei em si, ndo por ato administrativo expedido em
sua execugao;”

% H4 as seguintes condigdes, segundo Yussef Said Cahali: 1. Especificidade do dano; 2. A lei ja
ter sido retirada do mundo juridico através da devida declaragio de inconstitucionalidade em
sede concentrada, ndo importando se antes ou depois da propositura da agdo indenizatéria, ja
que, assim, a indenizagio pelo Estado seria a consequéncia natural da nulidade da sua lei. Esta
assertiva, ao nosso ver, todavia, pode ter que ser relativizada em razio das inovagdes no pro-
cesso da agdo direta declaratéria de inconstitucionalidade, que deram ao STF a possibilidade de
fixarem os efeitos temporais das declaragdes de inconstitucionalidade: poderia o STF, ao exercer
essa competéncia, levar 4 inexisténcia do dever de pagar a indenizagao por eventuais prejuizos
especificos sofridos o tempo anterior a declaragZo de inconstitucionalidade; 3. O dano tem que
decorrer imediatamente da inconstitucionalidade da lei. Se decorrer diretamente da aplicagao
da lei em relagdes privadas, ndo serd cabivel a responsabilizagao do Estado. Assim decidiu a
Justica Federal em uma série de casos em que foi pedida a indenizagao pelo Estado dos prejui-
zos sofridos pelos titulares de contas de poupanga que tiveram os seus depdsitos reajustados
pelas instituicdes financeiras de forma diversa em razio de lei que foi declarada inconstitucional
(Responsabilidade civil do Estado, p. 652-658).
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c¢) omissao legislativa (ou regulamentar)® frustradora do exercicig
de diretos, ja tendo o STF inclusive ja deferido direito de indenis
zagao se o Congresso Nacional ndo exercesse a sua competéncii
regulamentar da Constituicdo em determinado prazo;®

d) a responsabilidade civil do Estado por leis constitucionais ¢

bastante excepcional, ja que as leis podem contrariar interesses
econdmicos, mas sdo gerais e abstratas, nao gerando de per s¢
por via de regra danos juridicos ou especiais. E mais, para serem
constitucionais pressupoe-se que nao agrediram quaisquer direi-
tos adquiridos (art. 5%, XXXV, CF). Eduardo Garcia de Enterria
observa ainda que deve haver cuidado com a amplia¢do da
responsabilidade do Estado por leis constitucionais para evitar
a petrificacdo do ordenamento juridico.*

As limitagdes administrativas indenizaveis subsumir-se-iam ao
item ‘b’ ou ‘d” acima, devendo-nos focar doravante neste tiltimo face a sua
maior complexidade, inteiramente conectada aos requisitos suplementares
do dano vistos acima.

Apesar de excepcional, a responsabilidade civil do Estado por lei
constitucional pode eclodir em alguns casos, pois hipoteses ha em que os
danos por ela gerados preencherdo aqueles requisitos da especialidade e
anormalidade, mesmo nao sendo inconstitucionais.

A responsabilidade do Estado por leis constitucionais gera certa
perplexidade por se tratar de atividade soberana do Estado, exercida nos
termos da Constituigao, o que nao deve, contudo, causar espécie, uma vez
que na verdade todas as fungdes tipicas de Estado sdo expressdes da sua
soberania.

Impugna-se também a responsabilidade do Estado por leis cons-
titucionais (ou por regulamentos legais e constitucionais, pelo mesmo
raciocinio) porque nao haveria como haver dano juridico, considerando
que é ao legislador que compete por exceléncia a criagdo de direitos e
obrigagdes, cumprindo observar que, partindo do pressuposto da cons-
titucionalidade da lei, naturalmente teria inclusive respeitado os direitos
adquiridos envolvidos. Todavia, como vimos acima, um dos pontos que
mais caracteriza a responsabilidade objetiva do Estado é justamente a
possibilidade dela existir mesmo diante de atos legais e constitucionais.

% Por sinal, os pontos de discussao relativos a responsabilidade civil do Estado por leis em sentido
material sdo mutatis mutandis aplicaveis a sua responsabilidade por atos normativos em geral.

B STF, MIn®283.

% GARCIA ENTERRIA. La responsabilidad patrimonial del Estado legislador en el derecho espasiol.
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Julio César dos Santos Esteves, colacionando a opiniao de diversos
autores, afirma que

[...] pode uma lei, no todo ou em cada uma de suas partes, que estd em
perfeita consonancia com a Constituigao, trazer prejuizos ao particular. [...]
As hipoteses de restricdo ao exercicio da industria ou atividade econdmi-
ca, a transformagao de atividade privada em servigo publico, sob a forma
de monopdlio, sdo ventiladas como exemplos de circunstancias de que
se origina o dever reparatorio estatal. [...]| mas a obrigagdo ndo emergira
quando a limitagdo normativa se exercer “dentro da nogao de poder de
policia, que pressupde a regulamentagao”. [...] A utilizagdo de pardmetros
validos de equalizacio dos interesses — ditados pelo principio da propor-
cionalidade — nao impedira o surgimento do dever de indenizar, quando
as restrigdes, conquanto necessarias, se situem no plano de anormalidade
e especificidade, representada pelo atingimento de contetido essencial do
direito de propriedade. Em caos tais, a restri¢do especialmente imposta ao
particular, como forma de se obter a realizagdo da fungao social, devera ser
compensada pela indenizagdo.”

Abordando a responsabilidade do Estado por atos normativos, Léon
Duguit sustenta que

[...] se o Estado protege os administrados contra todos os riscos que resultam
de sua atividade em geral, nao se compreende que esta garantia falhe no
caso de risco decorrente da aplicagdo da lei; assim, quando a lei interdita
ou restringe certa atividade particular, para organiza-la em servigo ptblico
monopolizado ou nao, deve sujeitar-se a uma indenizagao.”

De fato, um dos exemplos mais dados de responsabilidade civil do
Fistado por lei constitucional é o da lei que transforma em servigo publico
exclusivo do Estado determinada atividade econdmica que até entao era
livre da iniciativa privada, proscrevendo-a as empresas que até entdo as
exploravam, pois em ambos ha a interdigdo estatal do exercicio de uma
atividade privada.

Octavio de Barros também observa que “contra o ato legal que,
nao obstante, é lesivo, vem em socorro do administrado o principio da
intangibilidade de seu patriménio, o qual, se por um lado é relativo, no
sentido de ndo poder sobrepor-se a determinacéo estatal, por outro lado,
patenteia-se irrecusavel, impondo o ressarcimento”.”

No direito francés, o caso pioneiro de reconhecimento da responsabi-
lidade do Estado por ato legislativo foi o La Fleurette (1938), em que empresa
produtora de produtos artificiais derivados de leite, a qual foi reconhecido

® ESTEVES. Responsabilidade civil do Estado por ato legislative, p. 235-241, grifamos.
% Cf. CAHALI Responsabilidade civil do Estado, p. 665.
¥ Cf. CAHALL Responsabilidade civil do Estado, p. 665.
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o direito de receber indenizagio do Estado em razao de lei que, para apoiar
o mercado de leite, proibiu a fabricagdo de produtos artificiais.® No drret
Cauchetux et Desmonts (1944) o Estado também foi responsabilizado por lei
que, para apoiar os produtores de lupulo, determinou o aumento da sua
utilizagdo na fabricagio das cervejas, o que veio a prejudicar uma empresa
em particular. No arrét Plan (1988), contudo, o Conselho de Estado excluiu
a reparagio dos prejuizos causados por flamingos em arrozais em razao
de lei que protegeu esta espécie de animal, jd que a lei teria expressamente
excluido essa responsabilidade.

Também deve ser citado o importante arrét (Dame Burgat — 1976)
em que foi reconhecida a obrigacéo do Estado indenizar proprietaria
que, em razao de Tratado Internacional, ndao pdde despejar locatério que
era representante estrangeiro na UNESCO e que tinha iniciado a locagao
antes de tal tratado.”

Em questdo andloga, concernente a responsabilidade por regula-
mentos administrativos, o Conselho de Estado (Commune de Garvanie —
1963) reconheceu a obrigagao de o Estado indenizar proprietario de loja
de souveniers em razao de ato administrativo normativo que proibiu a
passagem de pedestres no caminho onde a loja se localiza, permitindo-a
apenas aqueles que estivessem montados em animais.

Sobre o tema, Mauricio Jorge Pereira da Mota assevera que

[...] a prevaléncia da fungao social conduz ao sacrificio desse concreto direito
de propriedade, mas a garantia da propriedade transforma-se entao numa
garantia de uma justa indenizagao em contrapartida [...]. A garantia consti-
tucional desdobra-se, assim, num efeito primario e num efeito subsidiario,
O efeito primario consiste na defesa desta contra agressoes que nao sejam
justificadas pela necessidade de afetacdo dos bens a uma funcao social mais
elevada. O efeito subsidiario consiste na garantia de uma justa indenizagao
para o caso dessa eventualidade se verificar.

Nesse sentido, confira-se o seguinte entendimento do Suprema
Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL. ECONOMICO. INTERVENCAQO ESTATAL NA
ECONOMIA: REGULAMENTACAO E REGULACAO DE SETORES
ECONOMICOS: NORMAS DE INTERVENGAO. LIBERDADE DE
INICIATIVA. CF, art. 12, IV; art. 170. CF, art. 37, §6%.1- A intervengao estatal

na economia, mediante regulamentagao e regulagio de setores econdmicon,

faz-se com respeito aos principios e fundamentos da Ordem Economici

#» MORAND-DEVILLER. Cours de droit administratif, p. 762-763.
» MORAND-DEVILLER. Cours de droit administratif, p. 763.
# MOTA. Responsabilidade Civil do Estado Legislador, p. 226. Para o autor, o direito de proprieda
assegurado pela Constituigio Federal abrange todo e qualquer direito patrimonial do cidadl
. (Idem, p. 198), dentre os quais se incluem também o direito a liberdade de iniciativa.
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CF, art. 170. O principio da livre iniciativa ¢ fundamento da Republica e da
Ordem econdmica: CF, art. 19, IV; art. 170. 11 - Fixacdo de pregos em valores
abaixo da realidade e em desconformidade com a legislagao aplicavel ao
setor: empecilho ao livre exercicio da atividade econdmica, com desrespeito
ao principio da livre iniciativa. IIl - Contrato celebrado com instituicao
privada para o estabelecimento de levantamentos que serviriam de emba-
samento para a fixagio dos pregos, nos termos da lei. Todavia, a fixagdo dos
pregos acabou realizada em valores inferiores. Essa conduta gerou danos
patrimoniais ao agente econdmico, vale dizer, a recorrente: obrigagao de
indenizar por parte do poder publico. CF, art. 37, §6°. IV - Prejuizos apurados
na instincia ordindria, inclusive mediante pericia técnica. V - RE conhecido
e provido. (STF, RE n° 422.941/DF, 2* T,, Rel. Carlos Velloso, D]. 24.03.2006)

O fato de ser uma limitacdo administrativa apenas em regra ilide a
responsabilidade civil do Estado. Se a limitagao administrativa, ainda que
constitucional, causar um prejuizo especial e anormal a alguém, serd, como
qualquer outra norma juridica que contivesse esses efeitos, indenizavel.

As limitagoes administrativas, enquanto tais, devem apenas confor-
mar o direito de propriedade ou de exercicio de atividade, nao suprimi-
lo, total ou parcialmente. Se isto ocorrer, ndo necessariamente serao in-
constitucionais, sobretudo se decorrerem de uma ponderagdo razoavel
entre os diversos valores envolvidos,® tomando-se em conta a destinagao
ccondmica que o bem normalmente seguiria, estaremos diante de restrigao
administrativa, em geral servidao, ou de desapropriagdo indireta, ambas
indenizaveis. Essas chegam a afetar as faculdades inerentes ao direito de
propriedade, enquanto as limitagdes administrativas propriamente ditas
apenas ddo o contorno do préprio direito de propriedade com a fungéo
social a ele constitucionalmente inerente. As limitagdes administrativas
propriamente ditas ou em sentido estrito constituem o préprio perfil do
direito de propriedade, definindo-o; as restrigdes e ablagdes retiram parte
ou totalidade do préprio direito.

Se a limitagao administrativa chegar a impedir a destinagio econ6-
micanormal da propriedade, deixara de ser limitagao administrativa pro-
priamente dita ou em sentido estrito para ser restri¢do ou interdigdo do uso
e propriedade ou da atividade econémica, equivalente, respectivamente,

Nessas hipoteses principalmente a proporcionalidade em sentido estrito deve ser aferida com
muito cuidado: limitagdes administrativas assim tdo intensas acabam por sobrepujar imen-
namente alguns valores em prol de outros, o que s6 pode ocorrer nos casos excepcionais em
(jue realmente for totalmente invidvel o exercicio do mandado de otimizagio preconizado por
Robert Alexy, segundo o qual os valores em conflito devem na medida do possivel ser conci-
llados, cedendo um pouco alguns em prol de outros, que também cederiam apenas um pouco.
Quando isso for possivel, geralmente a limitagio administrativa constitucional nio vai gerar
um dano anormal, indenizavel. Apenas realmente quando um grupo de valores tiver que ser
afastado em seu nuicleo para dar lugar a outros constitucionalmente mais relevantes na situagio
i (ue estaremos diante de uma limitagao administrativa constitucional indenizavel.
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A servidio ou uma desapropriagio indireta. Ex.: A proibicao de desmata-
mento de 20% de drea florestada (art. 16, “a”, do Cédigo Florestal Brasileiro

Lei n” 4.771/65) € limitagdo administrativa, mas a proibicio de desma-
tamento em toda a propriedade é desapropriagao indireta (cf. subtopico
anterior), ja que ndo € de se esperar que alguém adquira terras para nao
aproveita-la economicamente, devendo, portanto, o proprietério, por mais
constitucional que a norma seja, ser indenizado, o que se explica também
em razao do principio da solidariedade social, pelo qual um individuo nao
deve arcar sozinho com o prejuizo que sofreu para atender ao interesse
de toda a sociedade.

Casos ha em que, mesmo se atendendo ao principio da proporcio-
nalidade em seus trés elementos, a tinica solugao possivel é a ablagao do
contetido econdmico da propriedade ou a interdicao da atividade. Ou seja,
casos em que, apesar de um direito ter que ser totalmente suprimido, a
medida € constitucional e legal (ex.1: o tombamento de uma mansio de
elevadissimo valor historico em plena Avenida Paulista; ex.2: lei que trans-
forme os servigos funerarios em servico ptiblico municipal).

Nesses casos nao se havera de falar de invalidacio da medida, mas
sim de responsabilidade civil objetiva do Estado por ato licito, ainda que
legislativo em sentido material. Atendidos os requisitos vistos acima ao
longo deste capitulo, estaremos diante uma das raras hipoteses de res-
ponsabilidade civil do Estado por norma geral e abstrata constitucional.
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