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A desapropriação no
Estado Democrático de Direito

Egon Bockmann Moreira

Bernardo Strobel Guimarães

Sumário: I lntrodução - 2 A supressão de direitos como idéia primal do instituto da
desapropriação - 3 Perfis constitucionais do direito de propriedade e da desapropriação nas
Constituiçóes brasileiras anteriores - 4 Perfil constitucional da desapropriação na Constituição
de 1988 - 5 Breves reflexóes críticas sobre a desapropriação no Decreto-Lei no 3.36511941
- 6 Considerações finais

1 lntrodução
O tema que os doutos Professores Doutores Floriano de Azevedo

Marques Neto e Alexandre Santos de Aragão gentilmente nos propuseram
exige uma - ainda que precáña - (re)construção inicial em torno da idéia
básica do instituto desapropriação. Isso porque pensar a respeito dela num
Estado Democrático de Direito é refletir a respeito de um dos momentos
extremos do Direito Administrativo.

Essa meditação envolve questionar qual é o Direito Administrativo que
se pretende ver construído ao início deste século XXI. Ti.ata-se de um sistema
normativo que envolve institutos que dizem reqpeito a esferas auto-excludentes
e antagônicas (público us. privado; pessoal us. coletivo), nas quais uma pessoa
(o Estado) impera unilateralmente e a outra (o indivíduo) cumpre ordens?
Tiata-se de um conjunto de princípios e regras que se prestam afazer valer a
força estatal qualificada por atos discricionários imunes a qualquer controle?
Ou se trata de um novo Direito Administrativo, mais afeto à cooperação do
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que à subordinação; qualificado antes pela prér'ia panticipação priyaCa nos
assuntûs públicos? Estamos diante de um Ðireito Administr^ativo que pr€stigia
ao rnáximo o direito de propriedade em sua estrutura clássica fiá abandonada
pelo Direito civil contemporâneo) ou compreende a sua "função social,,?

Por mais ób¡via que possa seç não é cômoda a construção da resposta
concreta a tais dilernas. l{ão nos parece haver dúvidas de que o Ðireito
Adrninistrativo nã,o é uma disciplina estática, nascida na Revolução Francesa
(com registro de nascirnento no at"ret Blanco, de lB73) e desde então estancada
a premissas cognitir¡as dos séculos XVII e XIX. O Ðireito Administrativo
é, sobretudo, urna disciplina em constante evolução, sempre a exigir do
intérprete uma reflexão contextualizada do momento cognitirro em que se
dá a sua construção e aplicação.

Esse processo contínuo de renovação deve todas as homenagens aos
conceitos já clássicos de Ðireito Administrativo (princípio da tegalidade; ato
administrativo; descentralizaçáo e desconcentração administrativa;órgãos e
servidores públicos; serviços públicos; poder de polícia erc.). Sem eles não é
possír'el a compreensão da disciplina. Ou melhor: sem eles, nem mesmo essa
realidade que denominamos de "Estado Democrâticode Direito" poderia ser
compreendida. Os estudos produzidos em fins do século XIX e consolidados
até. a segunda metade do século XX são essenciais, pois na ausência deles não
há Direito Adminisrrarivo.

Porém, fato é que não existem conceitos - por mais dogmáticos
e consistentes que sejam - que façam a Histéria a eles se curvar" o que
se agrava em momentos de "pressa histórica" como os que hoje vivemos.
Constatação qr.re afeta sobremaneira o Direito Administrativo, cúmplice que
é da evolução político-social. Estudar o Direito Administrarivo é estudar o
Direito Constitucional em ação; é estudar o "estatuto jurídico do político"
(Gomes Canotilho) quando de sua aplicação dinâmica aos faros da vida. Aqui
se exige dojurista uma compreensão que leve em conta não só aquilo que foi
tornado célebre em decorrência cle sua alta qualidade científica, mas também
a tentativa de construção do novo.

2 A supressão de direitos como idéia primal do institsto da
desapropriação

A desapropriação é das manifestações mais rangí\/eis da autoridade
reconhecida à Administraçã,o Púbtica pela ordem jurídica. É o instituto em
que se verifica com toda clareza a nota de verticaiidade ínsita à construçáo
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tradicional cla {unção administrativa. For rneio da desapropriação, o Estaclo

retira unilateralmente determinado bem da esfera da pessoa privada

- suprimindo um vínculo jurídico tido como perfeito, válido e eficaz pelo
Ordenamento.

Sob certo ângulo, não seria demais afirmar que a desapropriaçâo é a
mais intrusiva das ações à disposiçâo da Adrninistraçáo Pública, na medida
em que a atuaçáo de competências expropriatórias implica a supressão
compulsória do direito de propriedade, convertendo-o ern seu equivalente
pecuniário.l Não há vontade ou interesse privado que possa se opor ao ato
de desapropriar. Desde que esse ato administrativo obedeça aos requisitos
legais, ao proprietário cabre apenas conformar-se corn a retirada do bem cle

seu patrimônio e discutir o valor a ser objeto da indenizaçáo"
Embora no direito positivo brasileiro a ultimaçáo da desapropúaçáo

se dê, salvo acorclo amigável (hipóteses de fato excepcionais nas quais a
pessoa privada acede ao valor ofertado), em sedejudicial, a decisão de af'etar

urn bem particular à força expropriatóría do Estado incurnbe, etn regra, à

Administraçã.o. Observados os pressupostos legais, a decisäo administrativa
de expropriar determinado bem se irnpõe ao particular - que terá que se

contentar apenas com ajusta indenizaçáo.
Ðisso se infere que é da essência desse instituto repercutir o conflito

íntimo ao Ðireito Adrninistrativo do século XIX; desapropriação é, na
essência, a contraposiçáo entre o interesse público posto emjogo e o interesse
do indivíduo no que toca ao seu. patrimônio pessoal.2 Como anota Carlos
Ari Sundfeld: 'A questão principal da desapropriaçäo é, portanto, obter o
equilíbrio entre autoridade do Estaclo e liberdade do indivídllo".3 Esta tensáo
é que a caracteriza e que deve ser compreendida contextualrnente, à luz do
Ðireito Constitucional dos dias de hoje.

I Sobre o tema lecionam Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramón Fernández: "(...) en el cuadro de
medidas interventoras administrativas (...) la expropiación forzosa se nos presenta como una de las más
enérgicas por su contenido (sacrificlo de las situaciones patrimoniales de los administrados) y también,
quizá, por ello, una cle las que se expresa en un sistema institucional más obietivado y, asimismo, más
delicado." (Curso de derecho administrativo. 9. ed. Maclri: Civitas, 2005. v. Il, p. 209).

2 Este ensaio não ingressará no tema do conflito interesse público vs. interesse privado (e respectiva
"supremacia" daquele), nem tampouco na sua condição de elemento caracterizador do Direito
Administrativo dos séculos XIX e XX. A esse respeito, v. Humberto Ávila, "Repensando o 'princípio
da supremacia do interesse publico sobre o particuìar"', RTDP,74. 159, e i:gon Bocktrann fVloreira, "A
experiência das lrcitaçoes para obras de infra-estrutura e a nova Lei de Parceri¿s Público-Prir¡adas", ln: C.

A. Sundfelcl (Coord.), Parcerias público-privadas São Paulo: Malheiros, 2005. p. 114-140.
3 Desapropriação. São Paulo: R. dos Tribunais, 1990. p. '11.
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For conta disso nern sé pela autoridade se manifesta a desapropriação.
Irüão se pode tratâ-la corno se ato arbitrário fosse (rectius: sem lastro ernnorma jurídica), mas sim a manifestação de urn poder posto à disposição
da Administração parao curnprimento de deveres institucionais. Ao lado dacapacidade reconhecida ao Estado para extinguir vínculos de propriedade
particular, a desapropriação tambérn se caracte riza pordotar esse proceder
de garantias substanciais ao expropriado. Com efeito, a supressão de direitospatrimoniais pelo Estado é condicionada à observância de um regime deespecial segurançaparaa pessoa privada, cuja nota mais elemenÞr é salva-guardar de modo pleno tanto a legitimidade do ato como o direito de receber
antecipadamente o equivalente pecuniário do direito sacrificado.a

Adesapropriação, então, se caracterizaporesse aspecto dúplice: a autori-dade do Estado e a incidência de um regime de segurança parao particular.
Na síntese de Eduardo García de EntercíaeTomás-Ramón Fernández.. .,desde
sus orígenes mismos la expropiación forzosa se nos presenta bajo una doblefaz: pot una parte, supone un poder de la Administración de abatir y hacer
cesar la propiedad e las situaciones patrimoniales de los administrados; porotro lado, su regulación se articula en muy buena medida como un sistema
de garantías ofrecido a estos administrados que sufren sobre su patrimonio
la violenta inmisión administrativa,,.5 r

Tendo emvista a importância dispensada ao direito de propriedade pelaordemjurídica, de outra solução não se cogitaria. Há uma íntima relação, que
marca a ambos, entre o instituto da desapropriação e o direito de propriedade.o tema só se compreende tomando em conta a extensão conferi d,aaodireito
de propriedade como um direito fundamental (instrumenro que é de objetivos
socioeconômicos públicos e privados).

A desapropriação opera como um verdadeiro limite ao direito depropriedade, condicionando o interesse patrimonial dos particulares a
cogitações de ordem pública. o instituto da desapropriação é um dos meiostradicionais de condicionar a propriedade p.irrudu a finalidades públicas,
garantindo que objetivos coletivos possam ser implemenÞdos por intermédio
do sacrifício dos interesses particulares.

a lsso sem mencionar o direito ao controle da finalidade (desvio de) do ato expropriatório, como tantasvezes já decidiram oì r.ro,ssos tribunais (v.g., STF, RE 78229-cB. Relator: vin'. noorigr.l'a¡.t,.nin, Rrr,72/479; srJ, REsp 36611-sc, Rerator: Min. Humberto Gomes de Barros, RDA, z0o/1g0).5 Curso..., cit., p. 213.
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Aliás, é de se destacar que desde a afirmaçáo da propriedade como
direito fundamental ela está condicionada pela possibilidade de o Estado
sacrificar o interesse individual em nome de pressupostos coletivos, uma vez
que se proceda ao pagamento prévio da respectiva indenizaçâo. Jâ no art.
17 da Declaração de Ðireitos do Homem e do Cidadão, de 1789, diz-se que:
"Sendo a propriedade um direito inviolável e sagrado, ninguém pode ser dela
privado, anáo ser quand.o a necessidade pública, legalmente verificada, o exigir
de modo evidente, e sob a condição de uma justa e prévia indenizaçâo".6

Ou seja, mesmo nos períodos em que a propriedade era vista como
um direito "sagrado" e "inviolável" do cidadão já se admitia a possibilidade
de o Estado levar a efeito sacrifícios sobre ela, desde que condicionados por
uma evidente necessidade pública e mediante o pagamento dejusta e prévia
indenizaçáo.7

Contudo, assim como o instituto da desapropriação configura a possi-
bilidade de se instituir a extinção da propriedade, o aspecto fundamental
desse direito impõe lirnites severos paîa que o Estado prornova sacrifício Ce
relaçöes dominiais. Exatamente por incidir sobre o direito de propriedade, a
desapropriação sofle restrições que sáo estranhas à lógica ordinária da atuaçã.o
administrativa.A nota mais evidente disso é que a necessidade de indenizaçáo
prévia vai de encontro ao suposto de que as manifestaçóes do Estado têm o
condão de sujeitar o particular desde logo. Embora em d.iversos campos da
atuação adrninistrativa reconheça-se que a vontade da Administração deve
poder gerar efeitos imediatos (imperativos e auto-executáveis), ¡6 campo
dos sacrifícios ao direito de propriedade tal premissa resta fragilizada, pois
a ultimação do agir estatal fica condicionað,a a que se garanta a estabilidade
do patrimônio do particular.

É o quanto basta para dernonstrat a necessidade de se estudar a
desapropriação em harmonia com os dispositivos jurídicos que cuidam do
direito de propriedade corno um direito fundarnental.

6 Como anota Fábio Konder Comparato: "Duas preocupaçoes máximas da burguesia foram rigorosamente
atendidas:agarantiadapropriedadeprivadacontraexpropriaçõesabusivas(art. 17)eaestritalegalidade
na criação e cobrança de tributos (arts, 13 e M)" (A afirmação hÌstórica dos direitos humanos. São Paulo:
Sa raiva, 1999. p. 133).

7 Renato Aiessi destaca que a proclamação soiene da propriedade como um ¡jireito invioiávei contrapunha-
se à concepção medieval de domínio eminente, na qual os títulos privados eram precários. Nessa
linha, a afirmação do direito de propriedade orientava-se especialmente a proteger o particular em
face do Estado, serrdo a expropriação reservada para situaçoes excepcionais (/nsfifucicnes de Derecho
Administraiìvo, t. ll. Barcelona: Bosch, 1970. p.549).
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3 Ferfis const¡tucionais do direito de propr¡edade e da desapropr¡ação
nas Constituições brasileiras ar-lteriores

Como anotado, a compreensão da posição.jurídica da desapropriação no
Estad,o Ðemocrático de Ðireito não prescinde da análise do alcance conferido
ao direito de propriedade ern um determinado sistemajurídico. Na medida
em que a ordem jurídica protege a propriedade, assegurando-lhe o status
de direitcl fundamental, a desapropriação deve ser analisada tendo em mira
tal circunstância"

Asim, paracompreender a desapropriação enquanto instituto inserido
no Estado Democrático de Direito, é necessário analisar a estrutura do
direito de propriedade e sua evolução. É o q,r. a seguir far-se-á com extrema
brevidade, analisando os diversos textos constitucionais brasileiros que
confirmam a proximidade entre propriedade e desapropriação.

Desde a primeira Constituição brasileira encontram-se dispositivos
normativos que cuidam da matéria em exame. Na Constituição Imperial de
IB24 o tema era tratado do seguinte modo:

'4rt.lT9.Ainviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadãos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a segurança individual, e a propriedade, é
garantida pela constituição do Imperio, peia maneira seguinie. ^

(...)
XÏ'-É garantido o Direito de Propried,ade em roda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego ãa propriedade do
Cidadão, será elle prér'iamente indemnisado do valoi delia. ALei marcarâ
os casos, em que terá logar esta unica excepção, e dará as regras para se
determinar a indemnisação.

Embora a Constituição do Império tenha afirmado o compromisso
solene com a proteção da propriedade "em toda sua plenitude,,, também
deixou ressalvada a possibilidade de se afetâ^la às exigências "bem comum"
como "única exceção", desde que garantida indenizaçã.oprévia. Por mais que
se dispensasse proteção ao direito de propriedade, admitia-se a imposição
de condicionamentos ditados por exigências de ordem públi ca, a serem
implementadas pelo Estado. Aliás, é de se destacar que a única limitação
oponível à propriedade privada era a decorrente das atuações estatais em
nome do bem comum, observada a necessidade de indenizaçáo prévia.8

8 o tema da propriedade no período do lmpério deu origem à discussão que soa absolutamente descabida
para os dias de hoje. Como registra a história, uma das questões centrais da abolição da escravatura era
justa mente se haveria a necessidade de se indenizar os senhores que seria m despidos de sua ,,propriedade".
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A proclamação da R.epública não alterou o quadro em reLaçâo ao
carâter absoluto do direito de propriedade. Diz a Constituição de 1891 sobre
o terna:

Art. 72 - A Constituiçáo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à segurança
individual e à propriedade, nos termos seguintes:
(...)
$17 - O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriação por necessidade ou utilidade pública, mediante indenizaçã,o
prévia.

l.dovarnente a fórrnula empregada pela Constituição deciara a proteção
integral à propriedade, ressalvando, contudo, a desapropriação por neces-
sidade ou utilidade púrblica, como única exceção cogitável ern relação à sua
plenitude"

Tänto o texto da Constituição do Império como o da Republicana de
1891 pautam-se por referenciais liberais, condicionando o direito de proprie-
dade apenas a contingências púbrticas. É de se destacar, contudo, que mesmo
nos períodos em que os textos constitucionais orientavam-se a instituir um
modelo pautado em predicados eminentemente liberais, reconhecia-se a
possibitridade de o Estado sacrificar o direito de propriedade por força do
interesse público.

A seu turno, a Constituição de 1934,já fruto de um referencial teórico
não tão comprometido apenas com as pautas liberais, dispôs da seguinte
forma acerca do tema:

Art. I13 - A Constituição assegura a brasiieiros e a estrangeiros residentes no
País a inviolabilidade dos direitos concernentes à liberdade, à subsistência, à
segurança individual e à propriedade, nos termos seguintes:
(...)
17) É,. garantido o d.ireito de propriedade, que não poderá ser exercido contra
o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriação
por necessidade ou utilidade pública far-se-á nos termos da lei, mediante prévia
e justa indenização. Em caso de perigo iminente, como galerra ou comoção
intestina, poderão as autoridades competentes usar da propriedade particular
até onde o bem prlblico o exija, ressaivado o direito à indenização ulterior.

inclusive, prc1eto anterior à Lei ,{urea, de autoria Ce Antônio Prado rhegou expressarnenle ¡ prever a

abolição ccndicionada ao pagamento de indenrzaçãta, solr-rção qr-re foi abandonada na lei que restou
aprovada. A existência da discussão é eioqüente no sentrdo de ciemonstrar a profundidade do valor
propriedade no período do Brasil lmpério. Para uma rápida resenha acerca da questão v. José Reinald<:
de Lima Lopes, "Raciocínio jurídico e economia". RDPE, 8/159.
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A inovação significativa contida no Texto de 1934 é a a{trmação de que
o direito de propriedade está condicionado a obsen ar pautas sociais, não
podendo ser gerido apenas e tão só em função das pretensöes econômicas
do seu titular. Segundo prescreve esta Constituição, o direito de propriedade
não pode ser exercido contra o interesse social ou coletivo, o que traduz
compromisso com a idéia de que tal direito é afetado a interesses outros que
não apenas o do proprietário. Ti'ata-se do "princípio da função social da
propriedade" , oriundo do art. 153 da Constituição de Weimar - que celebrou
a máxima "a propriedade obriga".e

Em particular no que toca à desapropriação, do Texto de 1g34 decorre
uma especificidade relevante: o sacrifício de direitos patrimoniais continua
a estar condicionado ao pagamento de prévia indenização, acrescida do
qualificativo 'iusta". Isto é, náo se trata de qualquer valor indenizatório, mas
apenas daquele que se qualifique como'justo" (adequado e proporcional ao
real valor de mercado do bem).

Ao seu tempo, o texto de 1937 náo trazqualquer inovação de destaque em
relação à desapropriação - anáo ser no que respeita à qualidade de ,justa,, da
desapropriação (suprimida) e em relação aos condicionantes sociais ao direito
de propriedade, limitando-se a dispor da seguinte maneira sobre o tema:

y'ft. 122 - A Constituição assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no
País o direito à liberdade, à segurança individual e à propiiedade, nos termos
seguintes:
(...)
4) o direito de propriedade, salvo a desapropríação por necessidade og utili-
dade pública, mediante indenização prévia.b r..r conteúdo e os seus limites
serão os definidos nas leis que lhe regularem o exercício.

A Constituição de 1946 provê duas alterações importantes no tema. Ao
mesmo tempo que insere como tínrlo idôneo para levar a efeito a desapropnaçao
o chamado "interesse social",l0 fixa que a respectiva indenizaç áo -mais uma
vez " prévia e justa" - d¿¡-s e-á " em dinheiro" . Diz o referido Texto:

e A propósito da constituição Alemã de 1919, v. Fábio Konder Comparato, A afirmação historica..., cit.,p' 180-190. Para uma resenha.da estrutura jurídica dafunçãosocialda piopti"áuJ",i lg;n BockmannMoreira, "Reflexóes a propósito dos princíþios da livre iniciativa e aa iunçao ràl¡ur,;. nó-pr, Wß-+1.sobre o direito de propriedade e a necesi¡dade da reconstruçao oe r"u'"nriÃàlrriJlo, v. Eroulthscortiano Junior, o discurso iurídico da propriedade e suas ruptuias. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.r0 odete Medauar lembra que a inclusão no texto da constituição de 1946 do dispositivo decorre deemenda ao projeto proposta por Ferreira de Souza, rejeitadå pela Comissão de Constituição, masacolhida em Plenário (Direito administrativo moderno.11.'ed. São'paulo: R. dos Tribunais, 200i. p.' 351).Desde o Texto de 1946 estabeleceu-se uma tríplice justificação para a desapropriaçaå: necessidadepública, utilidade pública e interesse social.
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Art. 141 -A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, a
segurança individual e à propriedade, nos termos seguintes:
(. ..)

$16 - É garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriação
por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social, mediante prévia
ejusta indenização em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comoção intestina, as autoridades competentes poderão usar da propriedade
particulaç se assim o exigir o bem público, ficando, todavia, assegurado o
direito a indenizaçáo ulterior.

Segundo Paulo Bonavides e Paes de Andrade, o $ 16 do art. L41 retrata
as "duas faces" da Constituição de 1946: ao mesmo tempo progressista e

reacionária, pois a þréaia e justø indenizaçã,0 em dinheiro significa "outro meio
técnico de garantia constitucional em proveito do elemento conservadoç
quando tratade alcançar o fim antecedentemente disposto - a desapropriação,
feita lícita por interesse social como ressalva ao direito de propriedade.
F.ssa desapropriação, que abriria caminho à reforma agrâria autêntica,
demandada pelas correntes sociais mais radicais, vê-se todavia estorvada por
aquele obstáculo, que foi transigência e concessão às forças dominantes, tão
poderosamente representadas na Constituição de 1946."tr

Ao seu tempo, o Texto de 1967 tratou do assunto da seguinte forma:

Art. 150 -A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à
segurança e à propriedade, nos termos seguintes:
(...)

$22 - É garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropríaçâo
por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social, mediante prévia
e justa indenização em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157.

A novidade no trato da desapropriação está na ressalva contida nas
exceçöes em relação ao carâter prévio e em dinheiro da indenizaçáo ($ 1" do art.
15712). O Texto de 1967 flexibilizou a regra da indenizaçao prévia em espécie
para os casos de desapropriaçáo de imóveis rurais promovidas pela União.

n História constitucionaldo Brasil.4. ed. Brasília: OAB Ed.. 2002. p.423.
12 "Art 157 - A ordem econômica tem por fim realizar a justiça social, com base nos seguintes princípios:

(...) 51. - Para os fins previstos neste artigo, a União poderá promover a desapropriação da propriedade
territorial rural, mediante pagamento de prévia e justa indenização em títulos especiais da divida
pública, com cláusula de exata correção monetária, resgatáveis no prazo máximo de vinte anos, em
parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitação, a qualquer tempo, como meio de pagamento de
até cinqüenta por cento do imposto territorial rural e como pagamento do preço de terras públicas."
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Já a disciplina na EC n" I/6g apenas tornou rnais ciara a possibilidade
de, em certas hipóteses, haver desaprop riação sem pagamento de incleni zaçãa
prévia em dinheiro:

Art' 153. A Cg::T*ção assegura aos brasileiros e aos esrrangeiros residenres no
País a inviolabilidade dos direitos concernenres àvida, à übädade, à segurança
e à propriedade, nos têrmos seguintes:
( ..)
$22' É assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriação
por necessidade ou utilidade pública ou interêsse social, medianie prévia ejusta indenização em dinheiro, ressalvado o disposto no artigo 16l, facultando-
se ao expropriado aceitar o pagamento em título de divida pública, com
cláusula de exata correção monetãria. Em caso de perigo público iminente, asautoridades competentes poderão usa¡ da proprieàadãpårticular, assegurada
ao proprietário inde nizaçáo ulterior. 13

A análise dos textos constitucionais anteriores ao vigente no que tange
ao direito de propriedade tem o condão de demonstrar que algumas notas
mantiveram-se constantes em nosso sistema jurídico-constitucional desde a
Constituição do Império.

Primeiro, é de se destacar que a propriedade, desde a primeira Consti-
tuição brasileira, é celebrada como um direito fundamental. Em nossa história
constitucional o direito de propriedade sempre foi afirmado como inregranre
do rol dos direitos mais elementares dos cidadãos, o que lhe atribui um
regime de segurançajurídica refbrrçado. O que retrata uma concepção típica
das revoluções burguesas do século XVIII, a persistir no tempo "- nosso
ordenamento constitucional.

Segundo, e também desde sempre, a desapropriação fundada em títulos
de necessidade/utilidade pública apresentou-se como um título legítimo para
o sacrifício do direito de propriedade. Por mais plena que fosse a garantia da

13 'Art' 161 ' A união poderá promover a desapropriação da propriedade territorial rural, mediantepagamento de justa indenização, fixada segundo os critérios que a lei estabelecer, em títulos especiaisda dívida pública, com cláusula de exata córreção monetária, resgatáveis no prazo de vinte anos, emparcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitação, a qualquai tarpo, como meio de pagamento
até cinqÜenta por cento do impôsto territorial rural ã como pagamento do preço de terras públicas.
51 o A lei disporá sôbre volume anual ou periódico das emissóes dos títulos, suas características, taxas
dos juros, prazo e condições do resgate.
$2o A desapropriação de que trata êste artigo é da competência exclusiva da União e limitar-se-á às áreas
incluídas nas zonas prioritárias, fixadas em decreto do Poder Executivo, só recaindo sôbre propriedades
rurais cuja forma de exploração contrarie o acima disposto, conforme fôr estabelecido em lei.
53o A indenização em títulos sòmente será feita quando se tratar de latifúndio, como tal conceituadoem lei, excetuadas as benfeitorias necessárias e úteis, que serão sempre pagas em dinheiro.,,



DIREIÍO ADMINISTRATIVO E SEUS NOVOS PARADIGMAS 603

propriedade (como nos períodos referenciados pelo ideário liberal clássico),
sua proteção não seria oponível à implementaçáo das necessidades postas a
cargo do Estado.

Terceiro, o sacrifício do direito de propriedade sempre esteve associado
à necessidade de indenizar o particular que fosse atingido por ele. A perda
da propriedade está necessariamente associada ao pagamento de seu real
equivalente em dinheiro (ou títulos representativos), sendo a desapropriação,
em verdade, um meio de extinguir compulsoriamente uma relação de domínio
específica mediante a substituição do bem no patrimônio do expropriado
pelo seu exato equivalente pecuniário.

Täis idéias configuram notas constantes associadas ao instituto da desa-
propriação, desde a primeira Constituição brasileira.

.fá as variações sentidas na evolução do tema dizem fundamentalmente
com a consagração da idéia de função social da propriedade e com a flexibi-
Lizaçao do suposto da indenizaçáo prévia em dinheiro para certas modalidades
de desapropriação.

De posse desses referenciais evolutivos é que se pode analisar a disciplina
da matériana Constituição de 1988.

4 Perfil constitucional da desapropriação na Constituição de 1988

Vista a íntima relação da desapropriação com a afirmação do direito
fundamental de propriedade nos textos constitucionais anteriores, importa
destacar o tratamento atual do tema em nossa ordem constitucional.

A Constituição de 1988 celebra a propriedade como um direito funda-
mental em dois dispositivos do art. 50:

Art. 5" Todos são iguais perante a lei, sem distinçáo de qualquer r,atûreza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviola-
bilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade,
nos termos seguintes:
(...)
XXII - é garantido o direito de propriedade;

Contudo, desde logo oTexto Constitucional impôs ao direito de proprie-
dade condicionamentos emrazã.o da função social, ao afirmar que: "XXIII
- a propriedade atenderá a sua função social"

Aredação da atual Constituição encarece a necessidade de a propriedade
estar submetida a valores que não se esgotam no atendimento das finalidades
do seu titular, gerando benefícios para toda a sociedade. O tema náo se

.,..i:,

i.i:::,ti'
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esgota nas cogitações exauridas na tríade "usa4 fruir e abusar,,, porénr de
algo que condiciona e ffiesrno dirige o exercício dos direitos do proprietánio
sobre o bem e lhe confere (ao bem) um direcionamento exógeno (e mesmo
antagônico) à vontade do seu dono. Em determinadas situações, o desejo
do proprietário (individual) passa a desempenhar um papel secundário em
vista do firn que deve ser atingido (social). O que exige uma compreensão
renovada de alguns dos conceitos clássicos do Ðireito Privado (apesar de não
os suprimir), bem como uma perquirição a respeito da positivação jurídica
do princípio da função social da propriedade.

Sornente após estabelecer-se o direito de propriedade e afirrnar sua sub-
missão à função social é que se cuida da desapropriação propriamente dita:

XXIV - a lei estabelecerá o procedimento para desapropriação por necessidade
ou utilidade pública, ou por interesse social, medianiej,rstu 

" prèr,ia indenização
em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta constituiçao.

Täl disposição é o fundamento constitucional básico para a desapro-
priação. Consagrou-se a orientaçãn jâfirme desde lg46de autorizar a desapro-
priação não só por conta de imperativos de utilidade e necessidade públicas,
mas também por conta de interesses sociais postos sob a tutela do Estado.

Além do preceito geral contido no art. 5o, inc. xxry sobre a desapro-
priação, a Constituição dedicou-s e a tratar do tema em dois outros artigos
específicos, que trazem regimes em algurna medida peculiares.

Primeiramente, quando a Constituição cuida "Da Política {Jrbana"
estabelece uma modalidade de desapropriação - a ser instituída pelos Muni-
cípios - que visa precipuamente apenar o proprietário que não esteja dando
ao imóvel urbano destinação conforme o Plano Diretor Municipal (vale dizer,
que não esteja cumprindo com sua função social). I.Jesses casos, o pagamento
da indenizaçáo se dá mediante a emissão de títulos e não em dinheiro.la 15

la "Ar7. 182 A política de desenvolvimento urbano, executada pelo poder público municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funçôes socíais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes (...).
54" - É facultado ao Poder Público municipal, mediante lei específ ica para área incluída no plano diretor,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietário do solo urbano não edificado, subutilizado ou não
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: (...)lll - desapropriação com pagamento mediante títulos da dívida pública de emissão previamente
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenização e os juros legais."

ls Sobre a desapropriação urbanística, v. Clovis Beznos, "Desaproprração em nome da política urbana",
ln: Adilson Abreu Dallari e Carlos Ari Sundfeld (org.). Éstatuto da Cidade: comentários à Lei Federal
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Ainda ao dispor acerca "Da Polítîca Agrâria e Fundiâria e da Reforma
Agrâria" , a Constituição estabelece que a União poderá desapropriar para fins
de reformaagrâriabens que não estiverem sendo devidamente aproveitados,
sendo que nesse caso a indenização do valor da terra também não será em
dinheiro, e sim em títulos da dívida agrâria, resgatáveis em até 20 anos.r6

A peculiaridade dessas duas hipóteses decorre da flexibllizaçáo da
regra geral acerca da indenizaçâojusta, prévia e em dinheiro. Nos casos

excepcionais tratados pela Constituição, o pagamento da indenização se dá
por meio de títulos, o que se fundarnenta no desvalor atribuído pela ordem
constitucional àuttlizaçãto de bens urbanos e rurais em desconformidade com
a sua função social.

Assim, a análise da desapropriação na Constituição demonstra que
basicarnente há três previsões diversas que a autorizam. A primeira - referida
no art. 5", XXIV - é a mais genérica fundada ern razóes de necessidade
e utilidade públicas ou ainda no interesse social. Para tais hipóteses, que
constituem o regime geral das desapropriações, prevê-se a necessidade de
indenizaçáo justa e prévia, em dinheiro.

Soluçáo diversa é dada pela Constituiçáo nos casos em que a desapro-
priação decorre da utilização inadequada de um imóvel urbano ou rural,
nestes casos (e só neles) uñoriza-se que a indenizaçá"o não seja paga em
dinheiro, mas sim em títulos públicos a serern resgatados em determinado
intervalo de tempo.

10.25712001. São Paulo: Malheiros, 20A2. p. 117-136; Aluísio Pires de Oliveira e Paulo Cesar Pires

Carvalho, Estatuto da Cidade: anotações à Lei 10.257, de 10.07.2001. Curitiba: Juruá,2002. p. 112-120;
eJoséAfonso da Silva, Direito urbanístico brasileiro.2. ed. São Paulo: Malheiros. p.372'384.

r6 "Art. 184. Compete à União desapropriar por interesse social, para fins de reforma agrária, o imóvel rural
que não esteja cumprindo sua função social, mediante prévia e justa indenização em títulos da dívida
agrária, com cláusula de preservação do valor real, resgatáveis no prazo de até vinte anos, a partir do
segundo ano de sua emìssão, e cuja utrlização será definìda em l-'i.

51o * As benfeitorias úteis e necessárias serão tndenizadas em dinheiro.

S2o - O decreto que declarar o imóvel como de interesse social, para fins de reforma agrária, autoriza a

União a propor a ação de desapropriação.
g3o - Cabe à lei complementar estabelecer procedimento contraditório especial, de rito sumário, para

o processo judìcial de desaoropriação.
ç4o - O orçamento fixará anualmente o volume lotal de títulos da dirida agrária, assim como o montante
de recursos para atender ao programa de reforma agrária no exercício

55o - São isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operações de transferência de imóveis

desapropriados para fìns de i'eforma agrária."
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A análise da Constituição vigente e de suas disposiçóes específicas
acerca da desapropriação demonstra o expresso conlpromisso havido com as
garantias inerentes ao sacrificio de direitos patrimoniais dos cidadãos, como
decorrência do carâter fundamental do direito de propriedade.

Primeiramente, toda e qualquer desapropriação depende do pagamento
de indenização justa. lrlão existe a possibilidade de o Estado impor sacrifício
patrimonial sern que arque com a devida indenização. Mais do que isso, como
regra geral (salvo nos casos especificamente excepcionados pela Constituição)
a indenização deve ser prévia e em dinheiro.

Täl pressuposto configura verdadeira garantia do cidadão em face
das competências expropriatórias do Estado - não importando como elas

se manifestem - assegurand.o que toda vez que se extinguir um direito
patrimonial por força da atuação estatal haverá a justa compensaçáo ao

prejudicado.
Outro ponto que merece destaque na Constituição de t9BB é a submissão

a qualquer manifestação expropriatôria às pautas do devido processo legal
(C[ arts. LIV e LV). Por força da garantia constitucional do due þrocess of law. a

desapropriaçáo deve garantir ao expropriado o contraditório e a ampla defesa,

o que garante que o manejo de competências expropriatórias será exercido
nos exatos limites do interesse público (control.)." ,A. previsão da cláusula do
devido processo legal na Constituição constitui assim substancial reforço no
aspecto de gararrtia inerente à desapropriação, possibilitando materialrnente

que o expropriado contraponha-se às razões invocadas pela Administraçáo
Pública para levar a efeito a desapropriação.

A análise da Constituição vigente demonstra que a desapropriaçâo

- por implicar supressão do direito fundamental à propriedade - estâ

sujeita a um regime que consagra arcabouço normativo orientado a domr
o particular de sólidas garantias. É exatamente com base nesses elementos
que então devem ser analisadas as disposiçoes infraconstitucionais acerca da

desapropriaçã,o. Com efeito, toda anitlise da legislaçáo que cuida do tema

- em especial tendo em vista que os diplomas fundamentais acetca do tema
foram editados tempos atrâs- deve tomar em conta os valores de especial
segurança que decorrem da Constituição de 1988.

17 A respeito da garantia do devido processo legal, v. Ëgon Bockmann Moreira, Processo administrativo
princípios constitucionais e a Lei 9.784/99.3. ed. São Paulo: Malheiros,2007. p.215-293.
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5 Breves reflexões críticas sobre a desapropriação no Decreto-Lei
no 3.365/1941

Examinadas as bases constitucionais nas quais se funda a desapropriação,
é, enfim, possível lançar alguns juízos críticos acerca das disposiçöes norma-
tivas que regem o instituto. Dada a brevidade do presente estudo, analisar-
se-á apenas as disposições do Decreto-Lei no 3.36511941 - que faz as vezes
de base normativa genéric a acerca da desapropriação. É esr. diploma que
fornece o grosso das disposições sobre o assunto: além de reger aquela por
necessidade e utilidade pública, aplica-se subsidiariamente às fundadas em
interesse social (art. 5", Lei n" 4.132162). Mesmo a desapropriação para fins
de reforma agrâría (LC n" 76193) acaba sendo tributária da estrutura geral
definida no decreto-lei, embora este não se aplique a ela diretamente.

Além da abrangência do decreto-lei - o que já justificaria o corte
metodológico proposto - outras circunstâncias justificam a escolha. Em
especial, a análise do decreto-lei demonstra o descompasso de certas dispo-
sições acerca da desapropriação, que se afastarn dos predicados que se impõe
ao instituto por força da Constituição de 198B.18 Isso faz com que tais preceitos
percam consistência norrnativa (rectius: validade e eficácia) ou que sejam subme-
tidos a uma interpretaçâo conforme. De um ponto de vista geral, é nítido que
um dos escopos consagradas no decreto-lei é privilegiar o expropriante de
modo exorbitante, o que causa certos agravos aos particulares que merecem
análise mais pormenorizada à luz dos valores constitucionais.

Como destacado, o inter-relacionamento do instituto da desapropriação
com o direito fundamental de propriedade traz para a discussão a tensão
elementar entre a autoridade pública e a autonomia do particular. Tensão esta
que se estabelece num regime de exercício democrático dos deveres imputados
à Adrninistração, combinados com a função social da propriedade privada.
Tudo isso num sistema em que as investidas do Estad.o sobre o patrimônio
pnivado devern respeitar um regime qrralifìcado de segurança concebido em
favor dos particulares. Sublinhe-se que, embora a justa indenização seja a
garantia máxirna do particular em rnatéria de desapropriação, a proteção
celebrada na Constituição não se exar.rre nisso"

18 MarçalJusten Filho encarece a necessidade de uma leitura do decreto-lei atenta aos predicados cia nossa
Constituição (Curso de dtreito administrativo. 2. ed. São Paulo: Saraìva, 2007. p. 432-433).
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FIá garantias processuais prévias e garantias substanciais que devem
conduzir a compreensão do instituto. Asseguîar a indenização não esgota
a proteção do expropriado que vai além da salvaguarda da manutenção
global do seu patrimônio" Aliás, um dos graves equívocos havidos em rnatéria
de desapropriação é imaginar que por ter o particular a garantia de ser
indenizado de modo justo - ainda que em data futura e incerta - faleceria
a ele o interesse de discutir outras questöes. Em verd.ade, o nível de garantia
concedido ao particular vai além da proteção do seu patrimônio, assumindo
grande relevânciapara o tema o respeito à cláusula do devido processo legal
(substancial e procedimental).

É co* base nesses pressupostos que se passa à análise de algumas das
disposições do decreto-lei, destacando que os pontos abordados são muito
mais um convite à reflexão do que a apresentação de conclusões definitivas.
As questões são tratadas como um ponto de partida de discussöes possíveis
de serem feitas, não tendo a ousadia de pretender esgotar amatéria. A seguir
serão tratados dois temas específicos: i) a validade formal do Decreto-Lei
n" 3.3651194I; e ii) a discussão quanto à validade substancial de alguns dispo-
sitivos do Decreto-Lei n" 3.3651194L, este sob quarro ângulos distintos"

O primeiro tema diz respeito à recepção do Decreto-Lei n" 3.3651194I
pela Constituição de 19BB (e aquelas que a antecederam, desde a de lg46).
Como se sabe, em l94l o Brasil vivia sob um regime de golpe de Estado,
apenas formalmente constitucional.re O Presidente da República hatia
outorgado a Constituição de 1937 e se autoproclamado "autoridade suprema"
da Nação (art. ?3 da Carta), atribuindo-se as funçöes Executiva e Legislativa
(quando não o controle do controle jurisdicional2O).

]e Como consignou Afonso Arinos de Melo Franco: "Há um fosso intransponível entre a Constituição de
1937 e o regime do Estado Novo. Juridicamente e rigorosamente, uma nada teve a ver com o outro. (...)
Por este fato mesmo, não há necessidade de prestar muita atenção a um texto que não foi aplicado,
e que havia sido redigido conscientemente para não se aplicar" (Direito constitucional. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981. p. 127). Nas palavras de Raul Machado Horta, forte em Loewenstein, a Carta
outorgada em 1937 foi nada mais do que uma Constituiçao Semântica (Estudos de direito constitucional.
Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 59-60).

20 Se as leis declaradas inconstitucionais pelo STF fossem, "a juízo do presidente da República, necessária ao
bem-estar do povo, à promoção ou defesa de interesse nacional de alta monta", poderiam ser novâmente
submetidas ao Parlamento (Ca rta de 1937, arT.96, par. ún.). Como não havia poder Legislativo, o Presidente
submetia a si próprio a decisão e re-editava a lei declarada inconstitucional. Foi o que aconte ceu em 1939,
quando o STF julgou inconstitucional lei sobre o imposto de renda e o Presidente discricionariamente
editou um decreto-lei declarando que a decisão do STF não atendia o interesse nacjonal. O exemplo é
dado por Eduardo Espínola (Canstituição dos Estados LJnidos do Brasil(18 de setembro de 1946), 1o v. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1952. p. 37-38, em especial a nota de rodapé no 32).
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Irlão obstante o fundamento ditatorialpara a sua expedição, fato é que
o Decrero-Lei n" 3"3651L941 foi receþci,onado pelas Ordens Constitucionais
subseqùentes, emrazáo da necess ánia estabilidade normntiaa e ef'cá'cia constru,tùta

das normas constitucionais.2l A nova Constituiçâo recebe a ordem normativa
infraconstitucional anterior no que com ela seja compatível: num primeiro
momento, em termos formais, e depois paulatinamente mediante um exarne

substancial da norma recepcionada. Isto é, a recePÇão não significa só a
incorporaçáo às cegas de toda a legislaçáo infraconstitucional anterior.

A Constituição superveniente recebe e confere uma nova leitura à legis-

laçáo ordinária pretérita (afinal de contas, confere-lhe um novo fundamento de

validacle que exige uma nova construção hermenêutica, incluindo íncidências até

então inéditas e excluindo antigas aplicações). Daí a proposta de discussão que
vai a seguir, com foco preciso nos seguintes quatro temas do Decreto-Lei
n" 3.36511941: a) avalidade da discussão do "mérito" na açáo de desapropriação
e sua submissão ao devido processo legal; b) a invalidade de desapropriaçöes
por meio de tei com efeitos concretos; c) a invalidade de desapropriações
decorrentes de valorizaçáo de imóveis em decorrência de atos estatais; e d) a
invalidade de desvio aleatório quanto ao destino do bem expropriado.

O primeiro foco de anáiis e recairâ na norma que retira do âmbito da

ação de desapropriaçáo a possibilidade de qualquer impugnação direta em

relação ao mérito da decisão que fixa determinado bem à força expropriatória
do Estado, limitando a discussão aos vícios do processo judicial e à definição
do quantum da indenizaçá,o (art.20 do decreto-lei). Essa norma visa dar
operacionalidade ao comando contido no art. 9" do decreto-lei, que pretende
vedar aoJudiciário a manifestação acerca da presença de utilidade pública. A
previsão tem cheiro e cor de um preceito arbitrário, el-re se funda nas "razões

do Estado" como fundamento para exclusáo do exame jurisdicional dos atos

administrativos.22

21 Cf..José Afonso da Silva, Apticabitidade das normas constituci.onais.3. ed. São Paulo: Malheiros, 1998

p.Z1B-222. A propósito da eficácia (ou continuidade)jurídica de decretos e decretos-leis edìtados ao

tempo de regimes de exceção (em especial o "Código de Águas"), v. as ponderaçoes de Floriano de

Azevedo Marques Neto ("Domínio público estadual e serviço público federal: aspectos jurídicos sobre

o uso de bens estaduais para instalaçoes de energia elétrica", RDPE, 17/75-1 10) e Tercìo Sampaio Ferraz

Jr. e Juliano Souza de Aibuquerque h/aranhão ("O princípio da efìciência e a gestão empresarial na

prestação de serviços públicos: a exploração econômica das margens de rodovias". RDPE, 171191-209)
22 Como já decidiu o STF: "É preciso advertir que as razÕes de Estado - quando invocadas como argumentc

de sustentação da pretensão jurídrca clo Poder Público ou de qualquer outra instituição - representam
expressão dL um perigoso ensaio destinado a submeter, à vontade do Principe (o que é ìntolerável), a
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6'r0 ATEXANDRE SANTOS DE ARAGAo, FLOR¡ANO DE AZEVEDO MAReUES NETO (Coord.)

Ijsualmente, na defesa do decreto-rei aponta-se que a norma em teravisa sarantir a celeridade do processo de expropriação e que tal procecer.não causaria asravos ao particular, Que pod.ria discutir em cede autônoma
as demais matérias que reputasse convenientes.2s 2a com a devida aenia aosque pensam em sentido diverso, a limitação das matérias argüíveis peloexpropriado na contestação constitui agravo às garantias inerentes ao institutoda desapropriação. o argumento de q,r. tui, restrições visam assegurar aceleridade do processo não se susten ta à luz de uma análise sistemática doinstituto' Täl conclusão decorre do fato de o procedimento de desapropriaçãojá conhecer mecanismos que garantem o acesso do poder t*;., ao bemantes de definida a perda da propriedade, instiruindo regïas que disciplinama imissão provisóri a rLa posse. Embora seja claro que a desapropriação

reveste-se em certos casos de urgência (situação de usual criad.a pela propriaAdministração e respectiva ausência de planejamento), para essas hipótesesé assegurado ao poder público, desde logo, ilidr-r" na posse. Täl garantiabasta para tutelar a "urgência" refererrr. à desapropriação, nadajustificandoimpor restrições ao particular no que Þnge à defesa que é possível de ser porele apresentada em prol da celeridade.
ora, a única urgência que pode ser alegada peto poder púbrico é a deter a posse do bem o quanto antes. Não há qualquer urgência em relaçãoà discussão de se deve, ou não, impor u p"råu da propriedade particularem determinado caso concreto. Em sede constituciårrui, nada obsta que oexpropriado possa exercer sua ampla d,efesa e submeter as suas razões a um

deaido þrocesso tegat' Ao contrârio: tais direitos-garantias são assegurados aoscidadãos' se a Administração atua mal (ou se pratica ato viciado, em desviode poder), que arque com as conseqüências e custos de sua desídia (máxime
os agentes responsáveis pelo ato materialmente viciado).

autoridade hierárquico-normativa da própria constituição da República, comprometendo, desse modo,a idéia de que o exercício do poder estatal, quando påticado sob a égide de um regime democrático,está permanentemente exposto ao controle social dos .i¿.0ã"t e à fiscalização de ordem jurídico-constitucional dos magistrados e Tribunais,, (AgRg/Al Z:O.S¿t_ä. Min. Celso de Mello. RDA, 21g/222).23 como já decidiu o srJ: "Fere o espírito da Lei de- Desapropriação decisão judicial que autoriza o debatede questões estranhas ao valor da indenizaçeo nos pi'oóri"r lutos do processo desapropriatório.Se, por um lado, o procedimento previsto no art.20 do Decreto-Lei n. 3,365/41 parece contrariar oprincípio da economia processual, por outro tem o mérito de proporcionar maior agilidade ao processodesapropriatório, aspecto de não menos relevância qr. u."ool pãl. o"turrinar a conduta do legislador.pautada nos princípios da maior eficiência e cereridade pro."rrurt. (...),, (REsp 353.382/pB. Min. JoãoOtávio de Noronha. DJ,26 maio 2006).
2a Nesse sentido, Maria sylvia Zanella di Pietro (Direito administrativo. 20. ed. são paulo: Atlas, 2007. p. 152).
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Mais do que isso: nosso sistema constitucional impóe que o sacrifício

da propriedacle se clê com a observância de todas as garantias ao particular, o

que Se reflete no plano processual vedando que se trate eSSa grave questão de

modo parcial ou abreviado. A questão analisada é eminentemente de devido

processo legal, ampla defesa e contraditório (Constituiçáo, art" 5o, incs' LIV
e LV). A apresentação de defesa íntegra pelo expropriado na açáo em que se

poderá produzir o resultado "perda da propriedade" é imperatîvo do due

process oflaw.
Nem se argumenre que a possibilidade de discussáo da matétiaporvias

outras que não a açáo de desapropriaçáo bastaria pata escoimar qualquer

ofensa ao devido processo legal. Quando menos' essa postura implicaria

obstáculos materiais ao acesso à Justiça, impondo ao expropriado os ônus

da multiplicaçáo de demandas judiciais (e respectivos custos). Contudo, isso

¡âoéomaisgrave.
No caso do fracionamento da defesa, é de se admitir, ern tese, que o

resultado perda definitiva da propriedade possa ser alcançado antes de se anali-

sarem os argumentos de defesa do expropriado'zi' Em razáo da exclusáo do

exercício da ampla defesa no processo dificilmente se poderia

considerar a lide ordinária como uma questáo prejudicial externa à desapro-

priação (CPC, art.265, fV, "a"). Exatamenf,e aí reside o þunctum saliens da

qrr"rtão, a Constituiçáo de lgBB não admite a perda da propriedade antes do

exercício da ampla defesa! A simples cogitação desse resultado demonstra que

restriçóes ao direito de defesa náo se coadunam com o devido processo legal'

Assim, não parece haver dúvida de que a regra contida no art' 20

do decreto-lei náo está materialmente conforme ao Texto Constitucional,

pois permite que se imponha ao particular o sacrifício de seu direito de

propriedade sem que Se gatarúaae\e aduzir todos os argumentos necessários

à defesa de seu direito fundarnental.
o segundo aspecto que se crê haver descompasso entre normas do

decreto-lei e valores tutelados pela constitui çâo diz respeito ao art' Bo

do diptorna ordin âria, ao prever que o processo de expropriação possa

ser iniciado diretamente junto ao Legislativo' lt{esses casos' a afetaçáo de

@aadvertênciadeCelsoAniônioBandeiradeMelloaoIembrarque,conforme
a sistemática do art.35 tlo decreto-lei, uma vez que determinado bem tenha sido incorporado ao

patrimônio público ele não pode ser objeto de reivindicação posterior (Curso t1e direito administrativo'

ìs..¿. São Paulo: Malherros, 2005 p 824-825)"
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determinado bem à força expropriatória do Estado não deriva da aplicação
pela Administração de títulos normativos genéricos, sendo a injunção fbita
diretamente pelo Legislativo. É caso típico de lei de efeitos concretos, sendo
o ato legislativo, materialmente, administrativo.26

Embora o tema não tenha ensejado reprimendas da doutrina, a
desaprop úação instaurad.a diretamente por lei cria indevidas restrições ao
direito de propriedade privada e configura ofensa ao devido processo legal.
O ato legislativo afeta o bem particular à força expropriatôriado Estado,
sendo esse juízo decorrente de uma decisão política, e não o produto de
um procedimento formalizado como seria nos casos de essa declaração ser
produzida pelaAdministração. Vale dizer: a decisão do l-egislativo de afetarum
bem à força expropriatóriado Estado se pauta por uma lógica absolutamente
diversa da atuação administrativa, não se submetendo a form açã,o davontade
legislativa a um procedimento que permita o seu controle.

É exatamente nesse ponto que reside a questão fundamental relativa à
análise. Na medida em que a produção da decisão legislativa se submete a uma
racionalidade diferente daquela própria daAdministração Pública, não sendo
obrigada ajustificar-se, o seu controle se torna mais difícil. É extremamente
mais complexo parao particular buscar defender a inadequ açã,o dalei (ainda
que de efeitos concretos) do que o fazer em face de um ato administratiyo.
Ainda que com alguns temperamentos, évâlid,aa lição de Eduardo García de
Enterría e Tomás-Ramón Fernánde z: " Elverdadero problema constitucional
que plantean las expropiaciones oþe tegis instrumentadas por Leyes singulares
no resulta tanto de su singularidad misma, esto es, de su confrontación con
el principio de igualdad, ni tampoco de su conformidad o disconformidad
con ias garantías que derivan del artículo 33.3 de la Constitución, sino, mas
bien, como acerto a destacar parada, de la eliminación o, por lo menos, de la
sustancial mutilación de la garantíajudicial que resulta de hecho mismo de la
inatacabilidad de la Ley por el exprop iada" .2r Embora o sistema brasileiro seja
mais arejado em relação ao controle da lei de efeitos concretos peloJudi ciârio,
parece incontornâvel a conclusão de que, quando menos, há um incremento
de dificuldade para o expropriado defender-se nos casos de desapropriações
iniciadas no Legislativo. Isso além de não existir uma consistência técnico-
administrativa que porventura permita o controle da escolha discri cionâria

26 Maria Sylvia Zanella di pietro (Direito
27 Curso..., cit., p.21A.

, cir., p. 149)
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quanto ao bem a ser desapropriado. Täl decorre da inviabilidade de controlar
o próprio juízo político que levou à edição da lei concreta.

O fato de se poder controlar a þosteriori a lei de efeitos concretos não

parece alterar a conclusáo. Isso porque o controle possível de ser feito resta

manietado pela impossibilidade de se levar a cabo urn controle efetivo
das razões que levaram o Legislativo a afetar determinado bem à força
expropria tôriado Estado (o motivo e a motivaçáo do ato legislativo; o eventual

desvio de poder na edição do ato legislativo expropriatórioz8)' E é essa a

questáo fundamental da desapropriação.
Não bastasse tanto, nâo éde se perder de mira a disposiçáo constitucional

do art. b", XXIV: "a lei estabelec erâ o procedimento para desapropriação por
necessidade ou utilidade pública, ou por interesse social (...)" A análise do

texto da Constituição demonstra que foi reservado à lei definir o procedimento
da desapropriação, o que repele a idêia de desapropriações levaclas a efeito

por uma lei de efeitos concretos, QUe porventura despreze o comando

constitucional do necessário procedimento prévio'
Auma, o que se pretendeu no art. 50 XXW da Constituição foi instituir

um verdadeiro processo administrativo de desapropriação pelo qual as auto-

ridades administrativas aplicam as normas gerais (editadas pela Uniáo) aos

casos concretos, sendo o exercício dessas competências controláveis pelo

expropriado. A Constituição consagrou uma estrutura procedimental como

garantia dos particulares.
A duas, náo houve qualquer mençáo a desapropriações levadas a efeito

por lei na Constituição - o que repele a adoçáo desse expediente em proi
àu ,.grrrança dos expropriados. A interpretação do Texto Constitucional
deve, no caso, preservar ao rnáxirno a segrlrança do expropriado o que se

fazpormeio de urna leitura restritiva do art. 5", XXIV Se a lei não autorizou

de modo expresso que leis dêern início ao procedimento de desapropriação,

essa possibilidade não deve ser admitida'
Em gm terceiro foco de cogitações deste esforço de fazet Llrna análise

crítica do Ðecreto-Lei n" 3.36511941 àLuz do.Texto Constitucional de 1988'

importa analisar a possibilidade de se levar a efeito desapropriaçÕes que

tenharn por objetivo suprimir a propriedade partictllar de áreas que forem

objeto de valorização por conta da atuação do Estado (art. 4")'

2B A respeito do desvio de porler legislativr:, por todos v. caio Tácito, Direito
Sarairra, 1975. p. 61 -62

admi nistrativo. 5ão Paulo:
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A inadequação dessa disposição reside no fato de haver à disposição do
Poder Público outro instnrmentojurídi ca capaz d,e faz,er o particular sofrer as
conseqüências do aumento patrimonial que lhe foi ocasionado pelo Estado,
sem necessidade de sacrificar-lhe a propriedade. Cuida-se da contribuição
de melhoria - que tem por escopo exatamente fazer com que o particular
não frua, sem qualquer contrapartida, dos beneficios que lhe foram causados
por uma atuação estatal. O que importa encarecer é que na medida em que
o Estado possui instrumentojurídico dirigido ao escopo de fazer o particular
contribuir em reiação aos beneficios de que fruiu, não cabe a imposição do
sacrifício da propriedade privada. Entre dois meios idôneos para produzir
o mesmo resultado, há se optar pelo menos agressivo, mais razoâvel e
proporcional em relação ao direito fundamental de propriedade.2e

Na raiz da questão está inclusive constatação de maior gravidade.
O interesse público em levar a efeito determinada desapropriação não se
estende à expropriação das áreas que valorizaram,de modo a tornar o Estado
especulador de si mesmo. A Constituição de lg88 não atribui ao poder
Público essa condição. Não parece que o interesse do Estado em aproveitar
uma vantagem econômica seja sólido suficiente para conduzir ao sacrifício
da propriedade particular; máxime em havendo meios de constranger
o particular a suportar os ônus referentes à valorizaçáo de sua área. Em
outras palavras, a desapropriação da ârea que se valorizou não se reconduz
a nenhuma das prescrições constitucionais que autorizam a supressão da
propriedade particular.

Por fim, e para concluir este breve exame destes quatro tópicos da
releitura constitucional do Decreto-Lei n" 3.3651Lg41, é de se questionar, à
luz dos referenciais vistos, as restrições havidas à reivindic açâo do bem nos
casos em que já tenha se ultimado a desapropriação, incorporando-se ao
patrimônio público (arr. 35).

A questão da insurgência por parte do expropriado quando ao bem não
for dada a destinação originalmente previstajá foi objeto de diversos estudos,
não calhando revisitar todos os aspectos inerentes ao tema.3o O presente

2s É o que destacou com argúcia celso Antônio Bandeira de Mello: curso..., cit., p. g23.
30 o tema é usualmente tratado pela rubrica da retrocessão ou tredestinação, disputando-se a natureza

desse instituto. Razão parece assistir aos doutrinadores que visualizam com base na Constituição a
retrocessão como o direito de natureza real de perseguir o bem caso não se dê a ele a destinaçãodevida' Contudo, além desse direito real de retrocessão há ainda o direito pessoal de preferência (CC,
art. 519) que caso violado garante ao expropriado o direito de perceber p"rd", e danos (CC, art.518).
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estudo apenas e táo-só tem por objetivo lançar algumas reflexões acetca da

tredestinaçáo como pressuposto Para que o particular possa se insurgir em

face das desapropriações em que o destino dado ao bem não corresponda
ao inicialmente invocado paîa deflagrar o processo exPropriatório (seja por
meio da retrocessão seja por meio de açáo fundada na violaçáo do direito
de perempção).

De usual, afirma-se que a insurgência em face da alteraçäo do destino

dado a determinado bem objeto de desapropriaçáo depende de ter havido

tredestinação - entendida esta como a atribuição de um destino ao bem

completamente divorciado de qualquer finalidade pública' Em especial,

qualquer reivindicaçäo do bern seria manifestarnente incabível nessas

hipóteses.3l Só se admitiria insurgência do particular nos casos de desnatutaçâo

da finalidade invocada na expropriação se o bem fosse alienado a terceiro

ou sua utilização fosse manifestamente viciada. l{os casos em que for dada

uma finalidade pública ao bem não se admite qualquer insurgência.3z Mesmo

nos casos em que destino algum tenha sido dado ao bem náo se admite,

majoritariamente, oposiçáo por parte do expropriado'
É especialmente em relaç áo a esses entendimentos restritivos em

relação à possibilidade de insurgência do particular que se pretende uma

análise mais consentânea com a inteligência do Texto Magno. Primeiramente,
impóe-se meditar acerca dos casos em que o bem expropriado é destinado

a ogtra atividade pública que não a originalmente prevista. Nesses casos há

consenso no reconhecimento de que essa situaçäo não pode ser objeto de

questionamento do particular.33 Parece que o entendimento perhlado pela

linha majoritária abarca hipóteses diversas, sujeitas a regimes díspares.

Assim ao expropriado prejudicado cabe optar ou po
lhe tenha sido ofertado o bem. Celso Antônio Ban

distintos que não se superpõem, pois a retrocessão

r perseguir a coisa ou por ser indenizado caso não
deira de Mello encarece que se têm dois direitos
não é direito de natureza mista ou híbrida (Curso

..., cit., p. 830).
31 A jurisprudência do STJ pacificou-se no sentido de que, independentemente de configuração de

desvio de finalidade no uso do imóvel desapropriado, havendo sua afetação ao interesse público, não

cabe pleitear a retrocessão, mas a indenização, se for o ca3o, por perdas e danos, se configurado o

desvirtuamento do decreto expropriatório. (1" sE. AgRg nos EREsp 73.907/ES. Min. Castro Meira DJ, T

jun.2004).
32 A obra clássica de F. Whitaker já em 1925 mencionava esse limite à retrocessão: "São requtsttos para o

exercíclo desse direilo: que a cousa não tenha srdo empregada no interesse público" (Desapropriaçao.

Estado de São Paulo: 1925. P. 108)'
33 Sobre o tema consuitem-se os seguintes julgados do STJ: REsp 570.483/MG, Min. Franciulli Netto, DJ, 30

jun.2004; REsp 13.363/MG, MiÃ. EIiana Calmon, D.J, 13 set' 1999; REsp 60'752iSP, Min Garcia Vieira'

DJ, B maio 1995.
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Por óbvio, náo ocorreria a ninguérn pretender que as razões do Estado,
uma vez declinadas, tornern-se imutáveis de modo a encilhar o inteÌ:esse
público a uma declaração prévia. Em diversas manifestaçöes da Adminis-
ttação permite-se a incidência legítima de alterações em relação a objetivos
previamente declarados.sa Cgrn a desapropriação não poderia ser diferente:
é lícito admitir que a Adrninistração dê destin açã,o pública diversa da
originalmente projetada a um determinado bem objeto da desapropriação.
Todavia, dessa circunstância não deriva qualquer regra que auto rize a
Administração a implementar modificações irrestritas em relação às finali-
dades previamente declaradas, como se ela pudesse se descolar dos efeitos
dos seus atos sem maiores constrangimentos.

As alterações devem observar certos requisitos para sua validade não
havendo uma imunidade de ordem geral que permita à Administraçáo
mudar livremente a destinação dos bens expropriados, como se isso fosse
um indiferente jurídico. Se assim de fato fosse, nem sequer seria necessário
declinar qual o efetivo, real e concreto interesse público a ser implementado
pela desapropriação, bastando invocar o sempre fluído interesse p6tti.o para
sacrificar a propriedade privada. Com efeito, a finalidade declarada é um
dos mais importantes elementos para controlar o exercício das competências
expropriatórias. o tema há de ser posto em melhor enquadramento

Araiz da questão reside em analisar quais os pressupostos legítimos que
porventura permitem à Administraçáo modificar situações juridicam ente jâ
devidamente constituídas em vista aum juízo prévio de injunção. No direito
brasileiro, o tema jâ foi enfrentado por Carlos Ari Sundfeld, ao pôr a claro
que as alterações relativas às declaraçöes da Administração só sãã legítimas
em face da incidência de uma razão superveniente idônea paraconduzir à
reapreciação da questão. Na ausência da superveniência de fatos novos, a
decisão anteriormente produzida- seja ela de que naturezafor- deve ser
respeitada pela Administ raçáo.zb

3a Exceções à Teoria dos Motivos Determinantes, sistematizada pelo célebre jurista Gaston Jèze com basenas decisóes dos tribunais administrativos franceses. Para o autor, todos ós atos jurídicos possuem um"motivo determinante" (tanto em Direito Público como Privado). Não existem aios jurídicos alheios auma razão de ser específica. (Principios generales del Derecho Administrativo, vol.llt. trao. Julio N. sanMillán Almagro. Buenos Aires: Depalm a, 1949. p. 226_231).
3s Assim escreveu sundfeld: "( '.) a decisão tomada pela autoridade no exercício de competênciadiscricionária e que se atenha a seus justos limites é recebida pela ordem jurídica como a solução que

melhor atende concretamente à vontade da lei. Por isso é irretratável, enquanto mantida a situação quea gerou" (Licitaçao e contrato administrativo. são paulo: Malheiros, 1994. p. 174).
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Voltando à questão em exame, parece então legítimo admitir o

entendimento de que não há qualquer oposiçáo a ser levada a efeito pelo
particular caso se dê a legítima e fundamentada alteraçá,o da destinaçáo
pública do bem expropriado, nos casos em que um fato superveniente
tenha conduzido a esse resultado. Em não havendojustificativa dessa ordem

- devidamente formalizada e sujeita ao acompanhamento por parte do
particular em relação de cunho processual -, nâo pode ser a alteração de

finalidade rida como válida. Apenas havendo essa justificaçáo é que se pode
reconhecer a atuação da Administraçâo como conforme ao direito de modo
a manter o enrendimento de que a alteraçâo da finalidade pública não dê

ensejo a qualquer reclamaçáo.
Pensar que possa haver a livre modificaçâo da destinação do bem sem

qualquer constrangimento é manifestamente contrário aos valores que devem
informar a desapropriação. Primeiramente, essa postura admite que o exercício

da função adrninistrativa se dê de modo caprichoso, sendo que as razões

devidamente formalizadas para expropriar um bem sejam desconsideradas

ftituramente como se elas fossem juridicamente indiferentes' Segundo, e aí a

questáo torna-se mais gïave, todo o direito, o devido processo legal exerceu-

se tendo em vista a finalidade declarada originalmente. Modificá-la superve-

nientemente sem qualquer formalidade e impedir que o particular se insurja de

modo direto em face desse ato é contrariar flagrantemente o devido processo

legal inerente à desapropriação. O resultado prático de aceitar sem maiores

conseqüências a alteraçáo injustificada da finalidade de urn bem expropriado
é admitir a possibilidade de instituir burla ao devido processo legal.

Não se pode perder de vista que a propriedade só pode ser iegitimamente
sacrificada por razões públicas confirmadas em um processo que garanta a

ampla defesa. Fora dessas condições não é legítimo o sacrifício da propriedade
à luz d.a Constituição. O argumento utilitarista de que uma vez que ao bem

se deu uma destinaçáo pública (que não foi devidamente afirrnada de rnodo

vátido) nâohâo que reclamar é, em essência, contrário aos cânones do devido

processo legal. Disto resulta que nos casos em que a alteração de destinaçáo

," fu, sem quaiquer forrna\ização idônea não pode ser prestigiada a ação da

Administraçâo como um meio idôneo de imposiçáo do sacrifício do direitri
de propriedade.

Por fim, quanto aos bens que não recebem destinaçáo al,guma eñl prazo

razoâvela questáo é ainda mais grave. Nao há como a ornissão na utiiização do

bern não ser entendida corno desviada em face da nossa orderrr constitucional'
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A situação de inércia daAdministração não pode receber chancela de qualquer
ordem. Não utilizar o bem equivale autllizâ-lo indevidarnente .36 Aliás, além
de essas hipóteses permitirem a insurgência do particular, seria de se cogitar
de responsabilizar pessoalmente o administrad.or responsável. Não se pode
tolerar que o erário suporte p.agamentos referentes a desapropriaçöes de bens
que não serão utilizados para as finalidades declinadas.

6 Considerações finais
Conforme descrito ao longo deste ensaio, ele visa apenas a servir de

provocaçã'o ao leitor. As várias ordens de questionamento não se pretendem
nem um pouco exaustivas quanto ao tema da atualidade constitucional do
Decreto-Lei no 3.3651194I e de sua imprescindível reconstrução hermenêutica.
o foco primário está no fato de que, tal como se reconhece ao próprio
texto constitucional ao longo do tempo, também a legislação ordinária está
submetida a mudanças informais. Täis mutaçöes d.ecorrem não da alteração
formal do texto legislativo, mas sim de uma releitura e de uma reconstrução
dos dispositivos legais, a fim de permitir uma aplicação constitucionalmente
legítima de diplomas pretéritos recepcionados pela Constituição de tgBB.

Curitiba, agosro de 2007
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