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1 Introducao

O tema que os doutos Professores Doutores Floriano de Azevedo
Marques Neto e Alexandre Santos de Aragao gentilmente nos propuseram
exige uma — ainda que precéria — (re)construgio inicial em torno da idéia
basica do instituto desapropriacio. Isso porque pensar a respeito dela num
Estado Democritico de Direito é refletir a respeito de um dos momentos
extremos do Direito Administrativo.

Essa meditacdo envolve questionar qual € o Direito Administrativo que
se pretende ver construido ao inicio deste século XXI. Trata-se de um sistema
normativo que envolve institutos que dizem respeito a esferas auto-excludentes
e antagonicas (publico vs. privado; pessoal vs. coletivo), nas quais uma pessoa
(o Estado) impera unilateralmente e a outra (o individuo) cumpre ordens?
Trata-se de um conjunto de principios e regras que se prestam a fazer valer a
forca estatal qualificada por atos discriciondrios imunes a qualquer controle?
Ou se trata de um novo Direito Administrativo, mais afeto a cooperacio do
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que a subordinagao; qualificado antes pela prévia participacio privada nos
assuntos publicos? Estamos diante de um Direito Administrativo que prestigia
ao maximo o direito de propriedade em sua estrutura classica (ja abandonada
pelo Direito Civil contemporaneo) ou compreende a sua “funcio social”;

Por mais 6bvia que possa ser, ndo é cdbmoda a construcio da resposta
concreta a tais dilemas. Nao nos parece haver duavidas de que o Direito
Administrativo nao é uma disciplina estatica, nascida na Revolucao Francesa
(com registro de nascimento no arret Blanco, de 1873) e desde entao estancada
a premissas cognitivas dos séculos XVII e XIX. O Direito Administrativo
é, sobretudo, uma disciplina em constante evolugdo, sempre a exigir do
intérprete uma reflexdo contextualizada do momento cognitivo em que se
di a sua construgio e aplicacio.

Esse processo continuo de renovacio deve todas as homenagens aos
conceitos ja classicos de Direito Administrativo (principio da legalidade; ato
administrativo; descentralizacio e desconcentracio administrativa; orgaos e
servidores publicos; servigos publicos; poder de policia etc.). Sem eles nio é
possivel a compreensao da disciplina. Ou melhor: sem eles, nem mesmo essa
realidade que denominamos de “Estado Democratico de Direito” poderia ser
compreendida. Os estudos produzidos em fins do século XIX e consolidados
até a segunda metade do século XX sdo essenciais, pois na auséncia deles nio
hé Direito Administrativo.

Porém, fato ¢ que nao existem conceitos — por mais dogmaticos
e consistentes que sejam — que facam a Histéria a eles se curvar, O que
s¢ agrava em momentos de “pressa histérica” como os que hoje vivemos.
Constatagio que afeta sobremaneira o Direito Administrativo, cimplice que
¢ da evolugao politico-social. Estudar o Direito Administrativo ¢ estudar o
Direito Constitucional em agio; é estudar o “estatuto Jjuridico do politico”
(Gomes Canotilho) quando de sua aplicacio dinAmica aos fatos da vida. Aqui
se exige do jurista uma compreensio que leve em conta nio s6 aquilo que fol
tornado célebre em decorréncia de sua alta qualidade cientifica, mas também
a tentativa de construcio do novo.

2 A supressdo de direitos como idéia primal do instituto da
desapropriacao

A desapropriagdo ¢ das manifestacées mais tangiveis da autoridade
reconhecida a Administragao Publica pela ordem juridica. £ o instituto em
que se verifica com toda clareza a nota de verticalidade fnsita & construcio
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tradicional da fun¢do administrativa. Por meio da desapropriagido, o Estado
retira unilateralmente determinado bem da esfera da pessoa privada
— suprimindo um vinculo juridico tido como perfeito, valido e eficaz pelo
Ordenamento.

Sob certo angulo, nio seria demais afirmar que a desapropriagao € a
mais intrusiva das agdes a disposi¢io da Administra¢io Pablica, na medida
em que a atua¢do de competéncias expropriatérias implica a supressao
compulséria do direito de propriedade, convertendo-o em seu equivalente
pecunidrio.! Nao ha vontade ou interesse privado que possa se opor ao ato
de desapropriar. Desde que esse ato administrativo obedeca aos requisitos
legais, ao proprietdrio cabe apenas conformar-se com a retirada do bem de
seu patriménio e discutir o valor a ser objeto da indenizagao.

Embora no direito positivo brasileiro a ultimacdo da desapropriagao
se dé, salvo acordo amigavel (hipéteses de fato excepcionais nas quais a
pessoa privada acede ao valor ofertado), em sede judicial, a decisdo de afetar
um bem particular 2 forca expropriatéria do Estado incumbe, em regra, a
Administracio. Observados os pressupostos legais, a decisao administrativa
de expropriar determinado bem se impde ao particular — que tera que se
contentar apenas com a justa indenizacao.

Disso se infere que é da esséncia desse instituto repercutir o conflito
intimo ao Direito Administrativo do século XIX; desapropriacdo €, na

esséncia, a contraposi¢io entre o interesse publico posto em jogo e o interesse

do individuo no que toca ao seu patrimonio pessoal.” Como anota Carlos
Ari Sundfeld: “A questdo principal da desapropriacdo €, portanto, obter o
equilibrio entre autoridade do Estado e liberdade do individuo”.” Esta tensdo
é que a caracteriza e que deve ser compreendida contextualmente, a luz do
Direito Constitucional dos dias de hoje.

e e p—————

Sobre o tema lecionam Eduardo Garcia de Enterrfa e Tomas-Ramén Ferndndez: “(...) en el cuadro de
medidas interventoras administrativas (...) la expropiacion forzosa se nos presenta como una de las mas
enérgicas por su contenido (sacrificio de las situaciones patrimoniales de los administrados) y también,
quiza, por ello, una de las que se expresa en un sistema institucional mas objetivado y, asimismo, mas
delicado.” (Curso de derecho administrativo. 9. ed. Madri: Civitas, 2005. v. Il, p. 209).

Este ensaio nao ingressard no tema do conflito interesse pablico vs. interesse privado (e respectiva
“supremacia” daquele), nem tampouco na sua condicdo de elemento caracterizador do Direito
Administrativo dos séculos XIX e XX, A esse respeito, v. Humberto Avila, “Repensando o ‘principio
da supremacia do Interesse publico sobre o particuiar’”, RTDP, 24/159, e Egon Bockmann Moreira, “A
experiéncia das licitagdes para obras de infra-estrutura e a nova Lei de Parcerias Pdblico-Privadas”, In: C.
A. Sundfeld (Coord.), Parcerias publico-privadas. Sado Paulo: Malheiros, 2005. p. 114-140.

3 Desapropriacao. Sao Paulo: R. dos Tribunais, 1990. p. 11.

i~
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Por conta disso nem s6 pela autoridade se manifesta a desapropriagio,
Nao se pode trati-la como se ato arbitrario fosse (rectius: sem lastro e
norma juridica), mas sim a manifestagio de um poder posto a disposicio
da Administragio para o cumprimento de deveres institucionais. Ao lado da
capacidade reconhecida ao Estado para extinguir vinculos de propriedade
particular, a desapropriacio também se caracteriza por dotar esse proceder
de garantias substanciais ao expropriado. Com efeito, a supressio de direitos
patrimoniais pelo Estado é condicionada observancia de um regime de
especial seguranca para a pessoa privada, cuja nota mais elementar € salva-
guardar de modo pleno tanto a legitimidade do ato como o direito de receber
antecipadamente o equivalente pecunidrio do direito sacrificado.*

A desapropriagio, entio, se caracteriza por esse aspecto duplice: a autori-
dade do Estado e a incidéncia de um regime de seguranca para o particular.
Na sintese de Eduardo Garcia de Enterria e "Tomas-Ramén Fernandez: “desde
sus origenes mismos la expropiacién forzosa se nos presenta bajo una doble
faz: por una parte, supone un poder de la Administracién de abatir y hacer
cesar la propiedad e las situaciones patrimoniales de los administrados: por
otro lado, su regulacién se articula en muy buena medida como un sistema
de garantias ofrecido a estos administrados que sufren sobre su patrimonio
la violenta inmisién administrativa” >

Tendo em vista a importancia dispensada ao direito de propriedade pela
ordem juridica, de outra soluciio nio se cogitaria. H4 uma fntima relacio, que
marca a ambos, entre o instituto da desapropriacio e o direito de propriedade.
O tema s6 se compreende tomando em conta a extensao conferida ao direito
de propriedade como um direito fundamental (instrumento que é de objetivos
socioecondmicos publicos e privados).

A desapropriac¢io opera como um verdadeiro limite ao direito de
propriedade, condicionando o interesse patrimonial dos particulares a
cogitagdes de ordem publica. O instituto da desapropriagio é um dos meios
tradicionais de condicionar a propriedade privada a finalidades publicas,
garantindo que objetivos coletivos posszm ser implementados por intermédio
do sacrificio dos interesses particulares.

“4Isso sem mencionar o direito ao controle da finalidade (desvio de) do ato expropriatdrio, como tantas
vezes ja decidiram os nossos tribunais (v.g., STF, RE 78229-GB, Relator: Min. Rodrigues Alckmin, R/,
72/479; ST), REsp 3661 1-SC, Relator: Min. Humberto Gornes de Barros, RDA, 200/190).

* Curso..., cit., p. 213.
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Alias, é de se destacar que desde a afirmacdo da propriedade como
direito fundamental ela estd 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 indenizacao. Ja no art.
17 da Declaragio de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, diz-se que:
“Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela
privado, a ndo ser quando a necessidade publica, legalmente verificada, o exigir
de modo evidente, e sob a condi¢ao de uma justa e prévia indenizagao”.®

Ou seja, mesmo nos perfodos em que a propriedade era vista como
um direito “sagrado” e “inviolavel” do cidadao ja se admitia a possibilidade
de o Estado levar a efeito sacrificios sobre ela, desde que condicionados por
uma evidente necessidade puiblica e mediante o pagamento de justa e prévia
indenizacido.”

Contudo, assim como o instituto da desapropriacio configura a possi-
bilidade de se instituir a extin¢do da propriedade, o aspecto fundamental
desse direito impde limites severos para que o Estado promova sacrificio de
relagbes dominiais. Exatamente por incidir sobre o direito de propriedade, a
desapropriacao sofre restrigdes que sao estranhas a légica ordinéria da atuagio
administrativa. A nota mais evidente disso é que a necessidade de indenizagio
prévia vai de encontro ao suposto de que as manifestacdes do Estado tém o
condao de syjeitar o particular desde logo. Embora em diversos campos da

atuacido administrativa reconheca-se que a vontade da Administracido deve
poder gerar efeitos imediatos (imperativos e auto-executaveis), no campo
dos sacrificios ao direito de propriedade tal premissa resta fragilizada, pois

e

a ultimacao do agir estatal fica condicionada a que se garanta a estabilidade
do patriménio do particular.

E o quanto basta para demonstrar a necessidade de se estudar a
desapropriagdo em harmonia com os dispositivos juridicos que cuidam do
direito de propriedade como um direito fundamental.

® Como anota Fabio Konder Comparato: “Duas preocupagdes maximas da burguesia foram rigorosamente
atendidas: a garantia da propriedade privada contra expropria¢des abusivas (art. 17) e a estrita legalidade
na criacdo e cobranca de tributos (arts. 13 e 14)" (A afirmacdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo:
Saraiva, 1999, p. 133).

’ Renato Alessi destaca que a proclamacao soiene da propriedade como um direito inviolével contrapunha-
se a concepgao medieval de dominio eminente, na qual os titulos privados eram precarios. Nessa
linha, a afirmacdo do direito de propriedade orientava-se especialmente a proteger o particular em

[ face do Estado, sendo a expropriacdo reservada para situacées excepcionais (Instituciones de Derecho

Administrativo, 1. Il. Barcelona: Bosch, 1970. p. 549).
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3 Perfis constitucionais do direito de propriedade e da desapropriacdo
nas Constituicdes brasileiras anteriores

Como anotado, a compreensio da posicio juridica da desapropriagio no
Estado Democratico de Direito nio prescinde da analise do alcance conferide
ao direito de propriedade em um determinado sistema Jjuridico. Na medida
em que a ordem juridica protege a propriedade, assegurando-lhe o status
de direito fundamental, a desapropriacio deve ser analisada tendo em mira
tal circunstincia.

Assim, para compreender a desapropriacio enquanto instituto inserido
no Estado Democritico de Direito, é necessirio analisar a estrutura do
direito de propriedade e sua evolugio. E o que a seguir far-se-4 com extrema
brevidade, analisando os diversos textos constitucionais brasileiros que
confirmam a proximidade entre propriedade e desapropriacio.

Desde a primeira Constitui¢ido brasileira encontram-se dispositivos
normativos que cuidam da matéria em exame. Na Constituicio Imperial de
1824 o tema era tratado do seguinte modo:

Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadios Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é
garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

()

XII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem
publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da Propriedade do
Cidadao, serd elle préviamente indemnisado do valor della. A Lei marcari
0s casos, em que terd logar esta unica excepgio, e dard as regras para se
determinar a indemnisacio.

Embora a Constituigdo do Império tenha afirmado o COmMpPromisso
solene com a prote¢io da propriedade “em toda sua plenitude”, também
deixou ressalvada a possibilidade de se afets-la as exigéncias “bem comum”
como “nica excegdo”, desde que garantida indenizacio prévia. Por mais que
se dispensasse protecio ao direito de propriedade, admitia-se a Imposicao
de condicionamentos ditados por exigéncias de ordem publica, a serem
implementadas pelo Estado. Alids, é de se destacar que a Unica limitagio
oponivel a propriedade privada era a decorrente das atuacdes estatais em
nome do bem comum, observada a necessidade de indenizacio prévia.®

* O tema da propriedade no periodo do Império deu origem & discussio que soa absolutamente descabida
para os dias de hoje. Como registra a histéria, uma das questdes centrais da abolicdo da escravatura era
justamente se haveria a necessidade de seindenizar os senhores que seriam despidos de sua “propriedade”.
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A proclamacao da Republica nao alterou o quadro em relacdo ao
carater absoluto do direito de propriedade. Diz a Constitui¢ao de 1891 sobre
o tema:

Art. 72 — A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§17 — O direito de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a
desapropriagdo por necessidade ou utilidade pablica, mediante indenizagio
prévia.

Novamente a férmula empregada pela Constituigio declara a protegiao
integral a propriedade, ressalvando, contudo, a desapropriacao por neces-
sidade ou utilidade publica, como tinica excec¢ao cogitavel em relagdo a sua
plenitude.

Tanto o texto da Constitui¢do do Império como o da Republicana de
1891 pautam-se por referenciais liberais, condicionando o direito de proprie-
dade apenas a contingéncias publicas. E de se destacar, contudo, que mesmo
nos perfodos em que os textos constitucionais orientavam-se a instituir um
modelo pautado em predicados eminentemente liberais, reconhecia-se a
possibilidade de o Estado sacrificar o direito de propriedade por forca do
interesse publico.

A seu turno, a Constituigdo de 1934, ja fruto de um referencial teérico
nao tio comprometido apenas com as pautas liberais, dispos da seguinte
forma acerca do tema:

Art. 113 — A Constitui¢ao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranga individual e & propriedade, nos termos seguintes:

(...)

17) E garantido o direito de propriedade, que nao podera ser exercido contra
o interesse social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriagao
por necessidade ou utilidade publica far-se-a nos termos da lei, mediante prévia
e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou COmogao
intestina, poderao as autoridades competentes usar da propriedade particular
até onde o bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizagao ulterior.

inclusive, projeto anterior a Lei Aurea, de autoria de Anténio Prado chegou expressamente a prever a
abolicdo condicionada ao pagamento de indenizagdo, solugdo que foi abandonada na lei que restou
aprovada. A existéncia da discussdo é eioglente no sentido de demonstrar a profundidade do valor
propriedade no perfodo do Brasil Império. Para uma rapida resenha acerca da questao v. José Reinaldo
de Lima Lopes, “Raciocinio juridico e economia”. RDPE, 8/159.
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A inovagao significativa contida no Texto de 1934 ¢ a afirmacdo de que
o direito de propriedade estd condicionado a observar pautas sociais, nio
podendo ser gerido apenas e tio s6 em funcio das pretensoes econémicas
do seu titular. Segundo prescreve esta Constituicio, o direito de propriedade
nao pode ser exercido contra o interesse social ou coletivo, o que traduz
compromisso com a idéia de que tal direito ¢ afetado a interesses outros que
nao apenas o do proprietario. Trata-se do “principio da funcio social da
propriedade”, oriundo do art. 153 da Constituicio de Weimar — que celebrou
a maxima “a propriedade obriga”.?

Em particular no que toca a desapropriacio, do Texto de 1934 decorre
uma especificidade relevante: o sacrificio de direitos patrimoniais continua
a estar condicionado ao pagamento de prévia indenizagdo, acrescida do
qualificativo “justa”. Isto é, ndo se trata de qualquer valor indenizatério, 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 nio traz qualquer inovagio de destaque em
relagio a desapropriagiao — a nio ser no que respeita a qualidade de “justa” da
desapropriagio (suprimida) e em relagdo aos condicionantes sociais ao direito
de propriedade, limitando-se a dispor da seguinte maneira sobre o tema:

Art. 122 — A Constituigio assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais o direito 4 liberdade, a seguranca individual e 2 propriedade, nos termos
seguintes:

(..)

4) o direito de propriedade, salvo a desapropriacio por necessidade ou utili-
dade publica, mediante indenizacio prévia. O seu contetido e os seus limites
serao os definidos nas leis que lhe regularem o exercicio.

A Constituicdo de 1946 prové duas alteraces Importantes no tema. Ao
mesmo tempo que insere como titulo iddneo para levar a efeito a desapropriacio
o chamado “interesse social”, " fixa que a respectiva indenizagio — mais uma
vez “prévia e justa” — dar-se-4 “em dinheiro”. Diz o referido Texto:

? A propésito da Constituicdo Alema de 1919, v. Fabio Konder Comparato, A afirmacao histérica ..., cit.,
p. 180-190. Para uma resenha da estrutura juridica da funcdo social da propriedade, v. Egon Bockmann
Moreira, “Reflexbes a prop6sito dos principios da livre iniciativa e da funcéo social”, RDPE, 14/33-41.
Sobre o direito de propriedade e a necessidade da reconstrugao de seu ensino juridico, v. Eroulths
Cortiano Junior, O discurso juridico da propriedade e suas rupturas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

1® Odete Medauar lembra que a inclusdo no texto da Constituicdo de 1946 do dispositivo decorre de
emenda ao projeto proposta por Ferreira de Souza, rejeitada pela Comissao de Constituicdo, mas

acolhida em Plenério (Direito administrativo moderno. 11. ed. Sao Paulo: R. dos Tribunais, 2007, p. 351).
Desde o Texto de 1946 estabeleceu-se uma triplice justificacdo para a desapropriagao: necessidade
publica, utilidade publica e interesse social.
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Art. 141 — A Constituigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§16 - E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacio
por necessidade ou utilidade ptblica, ou por interesse social, mediante prévia
e justa indenizagdo em dinheiro. Em caso de perigo iminente, como guerra ou
comogao intestina, as autoridades competentes poderao usar da propriedade
particular, se assim o exigir o bem publico, ficando, todavia, assegurado o
direito a indenizagio ulterior.

Segundo Paulo Bonavides e Paes de Andrade, o §16 do art. 141 retrata
as “duas faces” da Constituigio de 1946: a0 mesmo tempo progressista e
reaciondria, pois a prévia e justa indenizag¢do em dinheiro significa “outro meio
técnico de garantia constitucional em proveito do elemento conservador,
quando trata de alcangar o fim antecedentemente disposto — a desapropriagao,
feita licita por interesse social como ressalva ao direito de propriedade.
Essa desapropriac¢do, que abriria caminho a reforma agraria auténtica,
demandada pelas correntes sociais mais radicais, vé-se todavia estorvada por
aquele obstaculo, que foi transigéncia e concessao as for¢as dominantes, tdo
poderosamente representadas na Constitui¢ao de 1946.”"!

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

Art. 150 — A Constituigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

()

§22 — E garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriagao
por necessidade ou utilidade ptblica ou por interesse social, mediante prévia
e justa indenizagio em dinheiro, ressalvado o disposto no art. 157.

A novidade no trato da desapropria¢do estd na ressalva contida nas
excecoOes em relagio ao carater prévio e em dinheiro da indenizagio (§1° do art.

157'2). O Texto de 1967 flexibilizou a regra da indenizagao prévia em espécie
para os casos de desapropriacao de iméveis rurais promovidas pela Unido.

JI- " Histéria constitucional do Brasil. 4. ed. Brasilia: OAB Ed., 2002. p. 423.

2 “Art 157 — A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base nos seguintes principios:
(...) §1° — Para os fins previstos neste artigo, a Unido podera promover a desapropriagdo da propriedade
territorial rural, mediante pagamento de prévia e justa indenizacdo em titulos especiais da divida
publica, com cldusula de exata correcdo monetaria, resgataveis no prazo maximo de vinte anos, em
parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitacdo, a qualquer tempo, come meio de pagamento de
até cingtienta por cento do imposto territorial rural e como pagamento do prego de terras publicas.”

T
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Ja a disciplina na EC n° 1/69 apenas tornou mais clara a possibilidade
de, em certas hipéteses, haver desapropriagio sem pagamento de indenizacio
prévia em dinheiro:

Art. 153. A Constituicio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes 3 vida, a liberdade, 2 seguranca
e a propriedade, nos térmos seguintes:

(..)

§22. E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de desapropriacio
por necessidade ou utilidade puablica ou interésse social, mediante prévia e
Jjusta indenizagio em dinheiro, ressalvado o disposto no artigo 161, facultando-
se ao expropriado aceitar o pagamento em titulo de divida publica, com
cldusula de exata corre¢io monetdria. Em caso de perigo publico iminente, as
autoridades competentes poderio usar da propriedade particular, assegurada
ao proprietario indenizacdo ulterior.!®

A analise dos textos constitucionais anteriores ao vigente no que tange
ao direito de propriedade tem o condio de demonstrar que algumas notas
mantiveram-se constantes em nosso sistema Jjuridico-constitucional desde a
Constituigao do Império.

Primeiro, € de se destacar que a propriedade, desde a primeira Consti-
tuigio brasileira, é celebrada como um direito fundamental. Em nossa histéria
constitucional o direito de propriedade sempre foi afirmado como integrante
do rol dos direitos mais elementares dos cidadios, o que lhe atribui um
regime de seguranga juridica reforcado. O que retrata uma concepgio tipica
das revolugbes burguesas do século XVIIL, a persistir no tempo em nosso
ordenamento constitucional.

Segundo, e também desde sempre, a desapropriagio fundada em titulos
de necessidade/utilidade piblica apresentou-se como um titulo legitimo para
o sacrificio do direito de propriedade. Por mais plena que fosse a garantia da

¥ “Art. 161. A Unido poder4 promover a desapropriacao da propriedade territorial rural, mediante
pagamento de justa indenizacao, fixada sequndo os critérios que a lei estabelecer, em titulos especiais
da divida pablica, com cldusula de exata correcdo monetaria, resgataveis no prazo de vinte anos, em
parcelas anuais sucessivas, assegurada a sua aceitacao, a qualquer tempo, como meio de pagamento
até cinglenta por cento do impdsto territorial rural e como pagamento do pre¢o de terras publicas.
§1° A lei disporé sébre volume anual ou periédico das emissées dos titulos, suas caracteristicas, taxas
dos juros, prazo e condices do resgate.
§2° A desapropriacéo de que trata éste artigo é da competéncia exclusiva da Unido e limitar-se-4 as 4reas
incluldas nas zonas prioritarias, fixadas em decreto do Poder Executivo, sé recaindo séhre propriedades
rurais cuja forma de exploracao contrarie o acima disposto, conforme for estabelecido em lei.
§3° A indenizagao em titulos somente seré feita quando se tratar de latifundio, como tal conceituado
em lei, excetuadas as benfeitorias necessérias e Gteis, que serao sempre pagas em dinheiro.”
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propriedade (como nos periodos referenciados pelo idedrio liberal classico),
sua protecio nio seria oponivel a implementagao das necessidades postas a
cargo do Estado.

Terceiro, o sacrificio do direito de propriedade sempre esteve associado
a necessidade de indenizar o particular que fosse atingido por ele. A perda
da propriedade estd necessariamente associada ao pagamento de seu real
equivalente em dinheiro (ou titulos representativos), sendo a desapropriagao,
em verdade, um meio de extinguir compulsoriamente uma relagao de dominio
especifica mediante a substituicao do bem no patriménio do expropriado
pelo seu exato equivalente pecuniério.

Tais idéias configuram notas constantes associadas ao instituto da desa-
propriagdo, desde a primeira Constitui¢ao brasileira.

J4 as variagoes sentidas na evolugao do tema dizem fundamentalmente
com a consagracio da idéia de fungio social da propriedade e com a flexibi-
lizagdo do suposto da indenizagao prévia em dinheiro para certas modalidades
de desapropriacio.

De posse desses referenciais evolutivos é que se pode analisar a disciplina
da matéria na Constitui¢io de 1988.

4 Perfil constitucional da desapropriacdo na Constituicao de 1988

Vista a intima relagido da desapropria¢ao com a afirmacao do direito
fundamental de propriedade nos textos constitucionais anteriores, importa
destacar o tratamento atual do tema em nossa ordem constitucional.

A Constituicao de 1988 celebra a propriedade como um direito funda-
mental em dois dispositivos do art. 5°:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(...)
XXII - é garantido o direito de propriedade;

Contudo, desde logo o Texto Constitucional impos ao direito de proprie-
dade condicionamentos em razio da funcio social, ao afirmar que: “XXIII
— a propriedade atendera a sua fung¢do social”

Aredacio da atual Constituicio encarece a necessidade de a propriedade
estar submetida a valores que nio se esgotam no atendimento das finalidades
do seu titular, gerando beneficios para toda a sociedade. O tema nao se
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esgota nas cogitagbes exauridas na triade “usar, fruir e abusar”, porém de
algo que condiciona e mesmo dirige o exercicio dos direitos do proprietirio
sobre o bem e lhe confere (a0 bem) um direcionamento exdgeno (e mesmo
antagodnico) a vontade do seu dono. Em determinadas situacoes, o desejo
do proprietério (individual) passa a desempenhar um papel secundério em
vista do fim que deve ser atingido (social). O que exige uma compreensio
renovada de alguns dos conceitos classicos do Direito Privado (apesar de nao
0s suprimir), bem como uma perquirigio a respeito da positivacio Juridica
do principio da fungao social da propriedade.

Somente apés estabelecer-se o direito de propriedade e afirmar sua sub-
missdo a fungao social é que se cuida da desapropriagdo propriamente dita:

XXIV ~alei estabelecera o procedimento para desapropriagio por necessidade

ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacio
em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicio.

Tal disposigio € o fundamento constitucional basico para a desapro-
priagao. Consagrou-se a orientacio ja firme desde 1946 de autorizar a desapro-
priacéo ndo s6 por conta de imperativos de utilidade e necessidade publicas,
mas também por conta de interesses sociais postos sob a tutela do Estado.

Além do preceito geral contido no art. 5°, inc. XXIV, sobre a desapro-
priacdo, a Constitui¢do dedicou-se a tratar do tema em dois outros artigos
especificos, que trazem regimes em alguma medida peculiares.

Primeiramente, quando a Constituigio cuida “Da Politica Urbana”
estabelece uma modalidade de desapropriacio — a ser instituida pelos Muni-
cipios — que visa precipuamente apenar o proprietario que nio esteja dando
a0 imével urbano destinagio conforme o Plano Diretor Municipal (vale dizer,
que ndo esteja cumprindo com sua fungio social). Nesses casos, o pagamento
da indenizagio se da mediante a emissio de titulos e nio em dinheiro.!* '*

" "Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcées socials
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes (...).

§4° — £ facultado ao Poder Pablico municipal, mediante lei especifica para 4rea incluida no plano diret?r,
exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao
utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: (...)

Il - desapropriagdo com pagamento mediante titulos da divida publica de emisséao previame_n'fe
aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguals €
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacéo e os juros legais.” }

'* Sobre a desapropriacdo urbanistica, v. Clovis Beznos, “Desapropriacdo em nome da politica urbana’
In: Adilson Abreu Dallari e Carlos Ari Sundfeld (Orqg.), Estatuto da Cidade: comentarios a Lei Federal




S ———

DIREITO ADMINISTRATIVO E SEUS NOVOS PARADIGMAS 605

Ainda ao dispor acerca “Da Politica Agraria e Fundiria e da Reforma
Agréria”, a Constitui¢io estabelece que a Unido podera desapropriar para fins
de reforma agraria bens que nio estiverem sendo devidamente aproveitados,
sendo que nesse caso a indenizag¢do do valor da terra também nao sera em
dinheiro, e sim em titulos da divida agraria, resgataveis em até 20 anos."

A peculiaridade dessas duas hipéteses decorre da flexibilizagao da
regra geral acerca da indenizagao justa, prévia e em dinheiro. Nos casos
excepcionais tratados pela Constitui¢do, o pagamento da indenizagio se da
por meio de titulos, o que se fundamenta no desvalor atribuido pela ordem
constitucional a utilizacio de bens urbanos e rurais em desconformidade com
a sua funcao social.

Assim, a andlise da desapropria¢io na Constitui¢ao demonstra que
basicamente h4 trés previsdes diversas que a autorizam. A primeira — referida
no art. 5°, XXIV — é a mais genérica fundada em razdes de necessidade
e utilidade publicas ou ainda no interesse social. Para tais hipéteses, que
constituem o regime geral das desapropriagdes, prevé-se a necessidade de
indenizacao justa e prévia, em dinheiro.

Solucio diversa é dada pela Constitui¢do nos casos em que a desapro-
priacdo decorre da utiliza¢do inadequada de um imével urbano ou rural,
nestes casos (e s6 neles) autoriza-se que a indeniza¢do nao seja paga em
dinheiro, mas sim em titulos puablicos a serem resgatados em determinado

intervalo de tempo.

10.257/2001. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 117-136; Aluisio Pires de Oliveira e Paulo Cesar Pires
Carvalho, Estatuto da Cidade: anotacdes & Lei 10.257, de 10.07.2001. Curitiba: Jurua, 2002. p. 112-120;
e José Afonso da Silva, Direito urbanistico brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros. p. 372-384.

16 “Art, 184, Compete 3 Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o imovel rural
que no esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e justa indenizagéo em tftulos da divida
agréria, com clausula de preservagio do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do
segundo ano de sua emissao, e cuja utilizagao sera definida em lei.

§1° — As benfeitorias Uteis e necessarias serdo indenizadas em dinheiro.

§2° — O decreto que declarar o imével como de interesse social, para fins de reforma agraria, autoriza a
Unido a propor a agdo de desapropriagao.

§3° — Cabe & lei complementar estabelecer procedimento contraditério especial, de rito sumario, para
o processo judicial de desapropriagao.

§4° -0 orcamento fixar anualmente o volume total de titulos da divida agraria, assim como o montante
de recursos para atender ao programa de reforma agraria no exercicio.

§5° — S30 isentas de impostos federais, estaduais e municipais as operagdes de transferéncia de iméveis
desapropriados para fins de reforma agréria.”
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A andlise da Constituigao vigente e de suas disposicdes especificas
acerca da desapropria¢ao demonstra o expresso compromisso havido com as
garantias inerentes ao sacrificio de direitos patrimoniais dos cidadaos, como
decorréncia do carater fundamental do direito de propriedade.

Primeiramente, toda e qualquer desapropriagiao depende do pagamento
de indenizagio justa. Nao existe a possibilidade de o Estado impor sacrificio
patrimonial sem que arque com a devida indenizacao. Mais do que 1sso, como
regra geral (salvo nos casos especificamente excepcionados pela Constituigio)
a indenizag¢io deve ser prévia e em dinheiro.

Tal pressuposto configura verdadeira garantia do cidaddo em face
das competéncias expropriatérias do Estado — ndo importando como elas
se manifestem — assegurando que toda vez que se extinguir um direito
patrimonial por forca da atuagdo estatal haverd a justa compensagdo ao
prejudicado.

Outro ponto que merece destaque na Constituigao de 1988 € a submissao
a qualquer manifestacio expropriatéria as pautas do devido processo legal
(CF, arts. LIV e LV). Por for¢a da garantia constitucional do due process of law, a
desapropriagio deve garantir ao expropriado o contraditério e a ampla defesa,
o que garante que o manejo de competéncias expropriatérias serd exercido
nos exatos limites do interesse publico (controle).’” A previsao da clausula do
devido processo legal na Constitui¢do constitui assim substancial refor¢o no
aspecto de garantia inerente a desapropriacao, possibilitando materialmente
que o expropriado contraponha-se as razdes invocadas pela Administragao
Pablica para levar a efeito a desapropriacao.

A analise da Constituicio vigente demonstra que a desapropriagao
— por implicar supressio do direito fundamental 2 propriedade — esta
sujeita a um regime que consagra arcabougo normativo orientado a dotar
o particular de sélidas garantias. £ exatamente com base nesses elementos
que entio devem ser analisadas as disposigdes infraconstitucionais acerca da
desapropriagio. Com efeito, toda andlise da legislagdo que cuida do tema

— em especial tendo em vista que os diplomas fundamentais acerca do tema
foram editados tempos atrds — deve tomar em conta os valores de especial
seguranga que decorrem da Constituicdo de 1988.

17 A respeito da garantia do devido processo legal, v. Egon Bockmann Moreira, Processo administrativo:
principios constitucionais e a Lei 9.784/99. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 215-293.
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5 Breves reflexdes criticas sobre a desapropriacao no Decreto-Lei
n° 3.365/1941

Examinadas as bases constitucionais nas quais se funda a desapropriagao,
é, enfim, possivel langar alguns juizos criticos acerca das disposi¢des norma-
tivas que regem o instituto. Dada a brevidade do presente estudo, analisar-
se-a apenas as disposi¢oes do Decreto-Lei n® 3.365/1941 — que faz as vezes
de base normativa genérica acerca da desapropriagio. E esse diploma que
fornece o grosso das disposi¢oes sobre o assunto: além de reger aquela por
necessidade e utilidade puablica, aplica-se subsidiariamente as fundadas em
interesse social (art. 5°, Lei n® 4.132/62). Mesmo a desapropriagdo para fins
de reforma agraria (LC n° 76/93) acaba sendo tributaria da estrutura geral
definida no decreto-lei, embora este nao se aplique a ela diretamente.

Além da abrangéncia do decreto-lei — o que ja justificaria o corte
metodolégico proposto — outras circunstancias justificam a escolha. Em
especial, a analise do decreto-lei demonstra o descompasso de certas dispo-
si¢oes acerca da desapropriacao, que se afastam dos predicados que se impoe
ao instituto por forca da Constituicao de 1988."% Isso faz com que tais preceitos
percam consisténcia normativa (rectius: validade e eficacia) ou que sejam subme-
tidos a uma interpretagao conforme. De um ponto de vista geral, é nitido que

um dos escopos consagradas no decreto-lei é privilegiar o expropriante de
modo exorbitante, o que causa certos agravos aos particulares que merecem
[ analise mais pormenorizada a luz dos valores constitucionais.

Como destacado, o inter-relacionamento do instituto da desapropriagao

com o direito fundamental de propriedade traz para a discussdo a tensio
elementar entre a autoridade publica e a autonomia do particular. Tensao esta
que se estabelece num regime de exercicio democrdtico dos deveres imputados
a Administragdo, combinados com a fungio social da propriedade privada.
Tudo isso num sistema em que as investidas do Estado sobre o patrimonio

privado devem respeitar um regime qualificado de seguranca concebido em
favor dos particulares. Sublinhe-se que, embora a justa indeniza¢io seja a
garantia maxima do particular em matéria de desapropriac¢do, a protegao

i celebrada na Constitui¢ido nao se exaure nisso.

i 8 Marcal Justen Filho encarece a necessidade de uma leitura do decreto-lei atenta aos predicados da nossa
Constituicao (Curso de direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 432-433).

i_
- i
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Ha garantias processuais prévias e garantias substanciais que devem
conduzir a compreensio do instituto. Assegurar a indenizacio nio esgota
a protegao do expropriado que vai além da salvaguarda da manutencio
global do seu patriménio. Alids, um dos graves equivocos havidos em matéria
de desapropriagio 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 questdes. Em verdade, o nivel de garantia
concedido ao particular vai além da protecio do seu patriménio, assumindo
grande relevancia para o tema o respeito a cldusula do devido processo legal
(substancial e procedimental).

E com base nesses pressupostos que se passa a analise de algumas das
disposi¢des do decreto-lei, destacando que os pontos abordados sio muito
mais um convite a reflexdo do que a apresentacio de conclusées definitivas.
As questdes sdo tratadas como um ponto de partida de discussées possiveis
de serem feitas, néo tendo a ousadia de pretender esgotar a matéria. A seguir
serdo tratados dois temas especificos: i) a validade formal do Decreto-Lei
n® 3.365/1941; e ii) a discussio quanto a validade substancial de alguns dispo-
sitivos do Decreto-Lei n® 3.365/1941, este sob quatro angulos distintos.

O primeiro tema diz respeito a recep¢io do Decreto-Lei n° 3.365/1941
pela Constituicao de 1988 (e aquelas que a antecederam, desde a de 1946).
Como se sabe, em 1941 o Brasil vivia sob um regime de golpe de Estado,
apenas formalmente constitucional.’ O Presidente da Reptblica havia
outorgado a Constitui¢do de 1937 e se autoproclamado “autoridade suprema”
da Nagdo (art. 73 da Carta), atribuindo-se as funcdes Executiva e Legislativa
(quando nio o controle do controle jurisdicional®).

' Como consignou Afonso Arinos de Melo Franco: “H& um fosso intransponivel entre a Constituigéo de
1937 e o regime do Estado Novo. Juridicamente e rigorosamente, uma nada teve a ver com o outro. (...)
Por este fato mesmo, ndo ha necessidade de prestar muita atencdo a um texto que n&o foi aplicado,
e gue havia sido redigido conscientemente para nio 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 Constituicdo Semantica (Estudos de direito constitucional.
Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 59-60).

?% Se as leis declaradas inconstitucionais pelo STF fossem, “a juizo do Presidente da Republica, necessaria ao
bem-estar do povo, a promocgao ou defesa de interesse nacional de alta monta”, poderiam ser novamente
submetidas ao Parlamento (Carta de 1937, art. 96, par. Un.). Como nao havia Poder Legislativo, o Presidente
submetia a si préprio a decisao e re-editava a lei declarada inconstitucional. Foi o que aconteceu em 1939,
quando o STF julgou inconstitucional lei sobre o imposto de renda e o Presidente discriciOrlariament?
editou um decreto-lei declarando que a decisdo do STF ndo atendia o interesse nacional. O exemplo €
dado por Eduardo Espinola (Constituico dos Estados Unidos do Brasil (18 de setembro de 1946), 1° v. Ri0
de Janeiro: Freitas Bastos, 1952. p. 37-38, em especial a nota de rodapé n® 32).
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N7o obstante o fundamento ditatorial para a sua expedigao, fato € que
o Decreto-Lei n° 3.365/1941 foi recepcionado pelas Ordens Constitucionais
subseqiientes, em razdo da necessaria estabilidade normativa e eficdcia construtiva
das normas constitucionais.?! A nova Constitui¢ao recebe a ordem normativa
infraconstitucional anterior no que com ela seja compativel: num primeiro
momento, em termos formais, e depois paulatinamente mediante um exame
substancial da norma recepcionada. Isto é, a recepgao nao significa s6 a
incorporagio as cegas de toda a legislagio infraconstitucional anterior.

A Constituicio superveniente recebe e confere uma nova leitura a legis-
lagio ordinaria pretérita (afinal de contas, confere-lhe um novo fundamento de
validade que exige uma nova construgio hermenéutica, incluindo incidéncias até
entdo inéditas e excluindo antigas aplicacdes). Dai a proposta de discussao que
vai a seguir, com foco preciso nos seguintes quatro temas do Decreto-Lei
n° 3.365/1941: a) a validade da discussao do “mérito” na a¢io de desapropriacéo
e sua submissdo ao devido processo legal; b) a invalidade de desapropriagoes
por meio de lei com efeitos concretos; ¢) a invalidade de desapropriaces
decorrentes de valorizacio de iméveis em decorréncia de atos estatais; € d) a
invalidade de desvio aleatério quanto ao destino do bem expropriado.

O primeiro foco de anlise recaird na norma que retira do ambito da
acio de desapropriagio a possibilidade de qualquer impugnagéo direta em
relacio ao mérito da decisio que fixa determinado bem a forca expropriatéria
do Estado, limitando a discussdo aos vicios do processo judicial e a defini¢ao
do quantum da indenizagao (art. 20 do decreto-lei). Essa norma visa dar
operacionalidade ao comando contido no art. 9° do decreto-lei, que pretende
vedar ao Judicidrio a manifestagio acerca da presenca de utilidade pablica. A
previsio tem cheiro e cor de um preceito arbitrério, que se funda nas “razées

— e T ST

do Estado” como fundamento para exclusio do exame jurisdicional dos atos

administrativos.??

" — ———

21 ¢, José Afonso da Silva, Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.

-:. p. 218-222. A propésito da eficacia (ou continuidade) juridica de decretos e decretos-leis editados ao
tempo de regimes de excecdo (em especial o “Codigo de Aguas”), v. as ponderagoes de Floriano de

Azevedo Marques Neto (“Dominio pUblico estadual e servico pUblico federal: aspectos jurfdicos sobre

o uso de bens estaduais para instalagdes de energia elétrica”, RDPE, 17/75-110) e Tercio Sampaio Ferraz

Ir. e Juliano Souza de Albuguergue Maranhao (“O principio da eficiéncia e a gestao empresarial na

prestacdo de servigos pUblicos: a exploragdo econdmica das margens de rodovias”. RDPE, 17/191-209).

22 Como j4 decidiu o STF: “E preciso advertir que as razées de Estado — quando invocadas como argumento

de sustentacdo da pretensao juridica do Poder Piblico ou de qualquer outra instituicdo — representam

expressao de um perigoso ensaio destinado a submeter, & vontade do Principe (o que é intoleravel), a
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Usualmente, na defesa do decreto-lei aponta-se que a norma em telg
visa garantir a celeridade do processo de expropriagio e que tal proceder
Nao causaria agravos ao particular, que poderia discutir em cede auténoma
as demais matérias que reputasse convenientes,2 2 Com a devida venig aos
que pensam em sentido diverso, a limitacio das matérias argiiveis pelo
expropriado na contestacio constitui agravo as garantias inerentes ao instituto
da desapropriacio. O argumento de que tais restricées visam assegurar a
celeridade do processo nio se sustenta 3 luz de uma analise sistematica do
mstituto. Tal conclusio decorre do fato de o procedimento de desapropriacio
J& conhecer mecanismos que garantem o acesso do Poder Pablico ao bem
antes de definida a perda da propriedade, instituindo regras que disciplinam
a Imissio proviséria na posse. Embora seja claro que a desapropriacio
Teveste-se em certos casos de urgéncia (situacio de usual criada pela prépria
Administracio e respectiva auséncia de planejamento), para essas hipéteses
€ assegurado ao Poder Publico, desde logo, imitir-se na posse. Tal garantia
basta para tutelar a “urgéncia” referente 3 desapropriacio, nada justificando
impor restri¢ées ao particular no que tange a defesa que é possivel de ser por
ele apresentada em prol da celeridade.

Ora, a tnica urgéncia que pode ser alegada pelo Poder Publico ¢ a de
ter a posse do bem o quanto antes. Nio hj qualquer urgéncia em relacio
a discussao de se deve, ou nio, impor a perda da propriedade particular
em determinado caso concreto. Em sede constitucional, nada obsta que o
expropriado possa exercer sua ampla defesa e submeter as suas razées a um
devido processo legal. Ao contrario: tais direitos-garantias sio assegurados aos
cidadios. Se a Administracio atua mal (ou se pratica ato viciado, em desvio
de poder), que arque com as conseqtiéncias e custos de sua desidia (méaxime
08 agentes responsaveis pelo ato materialmente viciado).

autoridade hierarquico-normativa da prépria Constituicio da Republica, comprometendo, desse modo,
a idéia de que o exercicio do poder estatal, quando praticado sob a égide de um regime democratico,
esta permanentemente exposto ao controle social dos cidaddos e a fiscalizacdo de ordem juridico-
constitucional dos magistrados e Tribunais” (AgRg/Al 236.546-ES. Min. Celso de Mello. RDA, 218/222).

 Como j4 decidiu o STJ: “Fere o espirito da Lei de Desapropriagdo decisao judicial que autoriza o debate
de questdes estranhas ao valor da indenizacdo nos préprios autos do processo desapropriatério.
Se, por um lado, o procedimento previsto no art. 20 do Decreto-Lej n. 3.365/41 parece contrariar o
principio da economia processual, por outro tem o mérito de proporcionar maior agilidade ao processo
desapropriatério, aspecto de nio menos relevancia que acabou por determinar a conduta do legislador,
pautada nos principios da maior eficiéncia e celeridade processual. (..)" (REsp 353.382/PB. Min. Jodo
Otavio de Noronha. DJ, 26 maio 2006).

* Nesse sentido, Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direfto administrativo. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 152).
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Mais do que isso: nosso sistema constitucional impde que o sacrificio
da propriedade se dé com a observéancia de todas as garantias ao particular, o
que se reflete no plano processual vedando que se trate essa grave questao de
modo parcial ou abreviado. A questao analisada é eminentemente de devido
processo legal, ampla defesa e contraditério (Constitui¢do, art. 5°, incs. LIV
e LV). A apresentagio de defesa integra pelo expropriado na a¢io em que se
podera produzir o resultado “perda da propriedade” é imperativo do due
process of law.

Nem se argumente que a possibilidade de discussao da matéria por vias
outras que nio a ac¢io de desapropriagao bastaria para escoimar qualquer
ofensa ao devido processo legal. Quando menos, essa postura implicaria
obstaculos materiais ao acesso a Justi¢a, impondo ao expropriado os onus
da multiplicacio de demandas judiciais (e respectivos custos). Contudo, 1ss0
nio é o mais grave.

No caso do fracionamento da defesa, é de se admitir, em tese, que o
resultado perda definitiva da propriedade possa ser alcancado antes de se anali-
sarem os argumentos de defesa do expropriado.® Em razdo da exclusao do
exercicio da ampla defesa no processo expropriatorio, dificilmente se poderia

considerar a lide ordinria como uma questdo prejudicial externa a desapro-
priagio (CPC, art. 265, IV, “a”). Exatamente ai reside o punctum saliens da
questio: a Constituicio de 1988 nao admite perda da propriedade antes do
exercicio da ampla defesa! A simples cogitacao desse resultado demonstra que
restricoes ao direito de defesa nao se coadunam com o devido processo legal.

Assim, nio parece haver divida de que a regra contida no art. 20
do decreto-lei nio estd materialmente conforme ao "Texto Constitucional,
pois permite que se imponha ao particular o sacrificio de seu direito de
propriedade sem que se garanta a ele aduzir todos os argumentos necessarios
3 defesa de seu direito fundamental.

O segundo aspecto que se cré haver descompasso entre normas do
; decreto-lei e valores tutelados pela Constitui¢io diz respeito ao art. 8°
j do diploma ordindrio, ao prever que O processo de expropriagdo possa
j ser iniciado diretamente junto ao Legislativo. Nesses casos, a afetacdo de

% Nio se perca de mira a adverténcia de Celso Antdnio Bandeira de Mello ao lembrar que, conforme
a sistematica do art. 35 do decreto-lei, uma vez que determinado bem tenha sido incorporado ao
patriménio publico ele nao pode ser objeto de reivindicacao posterior (Curso de direito administrativo.
19. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 824-825).

—
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determinado bem a forca expropriatéria do Estado nio deriva da aplicacio
pela Administracao de titulos normativos genéricos, sendo a injungio feita
diretamente pelo Legislativo. E caso tipico de lei de efeitos concretos, sendo
0 ato legislativo, materialmente, administrativo. 26

Embora o tema nio tenha ensejado reprimendas da doutrina, a
desapropriagio instaurada diretamente por lei cria indevidas restricdes ao
direito de propriedade privada e configura ofensa ao devido processo legal.
O ato legislativo afeta o bem particular 2 forca expropriatéria do Estado,
sendo esse juizo decorrente de uma decisio politica, e nao o produto de
um procedimento formalizado como seria nos casos de essa declaracio ser
produzida pela Administracio. Vale dizer: a decisio do Legislativo de afetar um
bem 2 for¢a expropriatéria do Estado se pauta por uma légica absolutamente
diversa da atuagio administrativa, nio se submetendo a formacio da vontade
legislativa a um procedimento que permita o seu controle.

E exatamente nesse ponto que reside a questao fundamental relativa a
analise. Na medida em que a producio da decisio legislativa se submete a uma
racionalidade diferente daquela prépria da Administracio Piblica, nio sendo
obrigada a justificar-se, o seu controle se torna mais dificil. £ extremamente
mais complexo para o particular buscar defender a inadequacio da lei (ainda
que de efeitos concretos) do que o fazer em face de um ato administrativo.
Ainda que com alguns temperamentos, € valida a licio de Eduardo Garcia de
Enterria e Tomas-Ramén Fernandez: “El verdadero problema constitucional
que plantean las expropiaciones ope legis instrumentadas por Leyes singulares
no resulta tanto de su singularidad misma, esto es, de su confrontacién con
el principio de igualdad, ni tampoco de su conformidad o disconformidad
con las garantias que derivan del articulo 33.3 de la Constitucion, sino, mas
bien, como acerto a destacar Parada, de la eliminacién o, por lo menos, de la
sustancial mutilacién de la garantia judicial que resulta de hecho mismo de la
natacabilidad de la Ley por el expropiado”.2” Embora o sistema brasileiro seja
mais arejado em relagio ao controle da lei de efeitos concretos pelo Judiciario,
parece incontornével a conclusio de que, quando menos, h4 um incremento
de dificuldade para o expropriado defender-se nos casos de desapropriagoes
iniciadas no Legislativo. Isso além de nio existir uma consisténcia técnico-
administrativa que porventura permita o controle da escolha discricionaria

* Maria Sylvia Zanella di Pietro (Direito ..., cit., p. 149).
7 Curso ..., cit., p. 210,
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quanto ao bem a ser desapropriado. Tal decorre da inviabilidade de controlar
o proprio juizo politico que levou a edigao da lei concreta.

O fato de se poder controlar a posteriori a lei de efeitos concretos nao
parece alterar a conclusdo. Isso porque o controle possivel de ser feito resta
manietado pela impossibilidade de se levar a cabo um controle efetivo
das razoes que levaram o Legislativo a afetar determinado bem a forga
expropriatéria do Estado (o motivo e a motivagao do ato legislativo; o eventual
desvio de poder na edi¢io do ato legislativo expropriatério®). E € essa a
questio fundamental da desapropriagao.

Nio bastasse tanto, no é de se perder de mira a disposi¢ao constitucional
do art. 5°, XXIV: “a lei estabelecerd o procedimento para desapropriagao por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social (...)” A analise do
texto da Constituicio demonstra que foi reservado 2 lei definir o procedimento
da desapropriagio, o que repele a idéia de desapropriagdes levadas a efeito
por uma lei de efeitos concretos, que porventura despreze o comando

constitucional do necessdrio procedimento prévio.

Auma, o que se pretendeu no art. 5° XXIV da Constitui¢ao foi instituir
um verdadeiro processo administrativo de desapropriagio pelo qual as auto-
ridades administrativas aplicam as normas gerais (editadas pela Unido) aos
casos concretos, sendo o exercicio dessas competéncias controldveis pelo
expropriado. A Constitui¢do consagrou uma estrutura procedimental como

garantia dos particulares.

A duas, nio houve qualquer mengao a desapropriagoes levadas a efeito
por lei na Constituigio — o que repele a adocio desse expediente em prol
da seguranga dos expropriados. A interpretagio do Texto Constitucional
deve, no caso, preservar ao maximo a seguranga do expropriado o que se
faz por meio de uma leitura restritiva do art. 5°, XXIV. Se a lei ndo autorizou

d——

de modo expresso que leis déem inicio ao procedimento de desapropriacao,

v b

essa possibilidade nao deve ser admitida.

‘ Em um terceiro foco de cogitagoes deste esforgo de fazer uma anilise
: critica do Decreto-Lei n° 3.365/1941 a luz do Texto Constitucional de 1988,
: importa analisar a possibilidade de se levar a efeito desapropriagdes que
‘ tenham por objetivo suprimir a propriedade particular de areas que forem
objeto de valorizagio por conta da atuacdo do Estado (art. 4°).

2 A respeito do desvio de poder legislativo, por todos v. Caio Tacito, Direito administrative. Sao Paulo:
Saraiva, 1975. p. 61-62.

%
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A inadequacio dessa disposigio reside no fato de haver 3 disposicio do
Poder Publico outro instrumento juridico capaz de fazer o particular sofrer as
conseqiiéncias do aumento patrimonial que lhe foi ocasionado pelo Estado,
sem necessidade de sacrificar-lhe a propriedade. Cuida-se da contribuicio
de melhoria — que tem por escopo exatamente fazer com que o particular
nao frua, sem qualquer contrapartida, dos beneficios que lhe foram causados
por uma atuagao estatal. O que importa encarecer é que na medida em que
o Estado possui instrumento juridico dirigido ao escopo de fazer o particular
contribuir em relagao aos beneficios de que fruiu, nio cabe a imposi¢io do
sacrificio da propriedade privada. Entre dois meios idéneos para produzir
0 mesmo resultado, ha se optar pelo menos agressivo, mais razodvel e
proporcional em relagio ao direito fundamental de propriedade.?

Na raiz da questdo estd inclusive constatacio de maior gravidade.
O interesse piblico em levar a efeito determinada desapropriagio nio se
estende a expropriagio das dreas que valorizaram, de modo a tornar o Estado
especulador de si mesmo. A Constituicio de 1988 nio atribui ao Poder
Pablico essa condi¢io. Nio parece que o interesse do Estado em aproveitar
uma vantagem econodmica seja solido suficiente para conduzir ao sacrificio
da propriedade particular, maxime em havendo meios de constranger
o particular a suportar os dnus referentes a valorizagdo de sua drea. Em
outras palavras, a desapropria¢io da 4rea que se valorizou nio se reconduz
a nenhuma das prescrigbes constitucionais que autorizam a supressio da
propriedade particular.

Por fim, e para concluir este breve exame destes quatro tépicos da
releitura constitucional do Decreto-Lei n® 3.365/1941, é de se questionar, a
luz dos referenciais vistos, as restrices havidas 3 reivindicagio do bem nos
casos em que jd tenha se ultimado a desapropriacio, incorporando-se ao
patriménio publico (art. 35).

A questdo da insurgéncia por parte do expropriado quando ao bem néo
for dada a destinagio originalmente prevista Ja foi objeto de diversos estudos,
ndo calhando revisitar todos os aspectos inerentes ao tema.’® O presente

£ o que destacou com argucia Celso Anténio Bandeira de Mello: Curso..., cit,, p. 823.

%% O tema € usualmente tratado pela rubrica da retrocessio ou tredestinacdo, disputando-se a natureza
desse instituto. Razdo parece assistir aos doutrinadores que visualizam com base na Constituicio a
retrocessao como o direito de natureza real de perseguir o bem caso nao se dé a ele a destinacao
devida. Contudo, além desse direito real de retrocessdo hé ainda o direito pessoal de preferéncia (CC,
art. 519) que caso violado garante ao expropriado o direito de perceber perdas e danos (CC, art. 518).



DIREITO ADMINISTRATIVO E SEUS NOVOS PARADIGMAS 615

estudo apenas e tdo-s6 tem por objetivo langar algumas reflexdes acerca da
tredestinacio como pressuposto para que o particular possa se insurgir em
face das desapropriacoes em que o destino dado ao bem nao corresponda
ao inicialmente invocado para deflagrar o processo expropriatorio (seja por
meio da retrocessio seja por meio de acio fundada na violagdo do direito
de perempgao).

De usual, afirma-se que a insurgéncia em face da alteragao do destino
dado a determinado bem objeto de desapropriacio depende de ter havido
tredestinacio — entendida esta como a atribui¢ao de um destino ao bem
completamente divorciado de qualquer finalidade publica. Em especial,
qualquer reivindica¢io do bem seria manifestamente incabivel nessas
hipéteses.?' S6 se admitiria insurgéncia do particular nos casos de desnaturagao
da finalidade invocada na expropriagdo se o bem fosse alienado a terceiro
ou sua utilizacao fosse manifestamente viciada. Nos casos em que tor dada

uma finalidade piblica ao bem nio se admite qualquer insurgéncia.’* Mesmo
nos casos em que destino algum tenha sido dado ao bem nao se admite,
majoritariamente, oposi¢ao por parte do expropriado.

E especialmente em relagio a esses entendimentos restritivos em

relacio a possibilidade de insurgéncia do particular que se pretende uma
! analise mais consentanea com a inteligéncia do Texto Magno. Primeiramente,
. impoe-se meditar acerca dos casos em que 0 bem expropriado é destinado
a outra atividade publica que nio a originalmente prevista. Nesses casos ha
consenso no reconhecimento de que essa situacdo nio pode ser objeto de
questionamento do particular.’ Parece que o entendimento perfilado pela
r linha majoritaria abarca hip6teses diversas, sujeitas a regimes dispares.

Assim ao expropriado prejudicado cabe optar ou por perseguir a coisa ou por ser indenizado caso nao
ihe tenha sido ofertado o bem. Celso Antdnio Bandeira de Mello encarece que se tém dois direitos
distintos que nao se superpdem, pois a retrocessao Nao é direito de natureza mista ou hibrida (Curso
..., cit., p. 830).

! 3" A jurisprudéncia do STJ pacificou-se no sentido de que, independentemente de configuragdo de
desvio de finalidade no uso do imével desapropriado, havendo sua afetacao ao interesse publico, ndo
cabe pleitear a retrocessao, mas a indenizagao, se for o caso, por perdas e danos, se configurado o
desvirtuamento do decreto expropriatério. (12 SE. AgRg nos EREsp 73.907/ES. Min. Castro Meira. DJ, 7
jun. 2004).

2 A obra classica de F. Whitaker ja em 1925 mencionava esse limite a retrocessao: "S30 requisitos para o
exercicio desse direito: que a cousa nao tenha sido empregada no interesse pUblico” (Desapropriagdo.
Estado de Sao Paulo: 1925. p. 108).

33 Sopre o tema consultem-se os sequintes julgados do STJ: REsp 570.483/MG, Min. Franciulli Netto, DJ, 30
jun. 2004; REsp 13.363/MG, Min. Eliana Calmon, DJ, 13 set. 1999; REsp 60.752/SP, Min. Garcia Vieira,
DJ, 8 maio 1995.

%
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Por 6bvio, néo ocorreria a ninguém pretender que as razoes do Estado,
uma vez declinadas, tornem-se imutéveis de modo a encilhar o interesse
publico a uma declaracio prévia. Em diversas manifestacoes da Adminis-
tragao permite-se a incidéncia legitima de alteracées em relacdo a objetivos
previamente declarados.** Com a desapropria¢io nio poderia ser diferente-
€ licito admitir que a Administracio dé destinag¢io publica diversa da
originalmente projetada a um determinado bem objeto da desapropriacio.
Todavia, dessa circunstancia niao deriva qualquer regra que autorize a
Administracido a implementar modificagées irrestritas em relacio as finali-
dades previamente declaradas, como se ela pudesse se descolar dos efeitos
dos seus atos sem maiores constrangimentos.

As alteragdes devem observar certos requisitos para sua validade nio
havendo uma imunidade de ordem geral que permita 2 Administracio
mudar livremente a destinacio dos bens expropriados, como se isso fosse
um indiferente juridico. Se assim de fato fosse, nem Sequer seria necessario
declinar qual o efetivo, real e concreto interesse publico a ser implementado
pela desapropriagio, bastando invocar o sempre fluido interesse publico para
sacrificar a propriedade privada. Com efeito, a finalidade declarada ¢ um
dos mais importantes elementos para controlar o exercicio das competéncias
expropriatérias. O tema ha de ser posto em melhor enquadramento.

Araiz da questio reside em analisar quais os pressupostos legitimos que
porventura permitem a Administracio modificar situacoes Juridicamente ja
devidamente constituidas em vista a um Juizo prévio de injuncio. No direito
brasileiro, o tema ja foi enfrentado por Carlos Ari Sundfeld, ao por a claro
que as alteragoes relativas as declaracoes da Administragio s6 sdo legitimas
em face da incidéncia de uma razio superveniente idoénea para conduzir a
reapreciacao da questio. Na auséncia da superveniéncia de fatos novos, a
decisdo anteriormente produzida — seja ela de que natureza for — deve ser
respeitada pela Administracio.®

* Excegdes a Teoria dos Motivos Determinantes, sistematizada pelo célebre jurista Gaston Jéze com base
nas decis6es dos tribunais administrativos franceses. Para o autor, todos os atos juridicos possuem um
“motivo determinante” (tanto em Direito Publico como Privado). Nao existem atos juridicos alheios a
uma razao de ser especifica. (Principios generales del Derecho Administrativo, vol. Il. Trad. Julio N. San
Millan Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 226-231).

* Assim escreveu Sundfeld: “(..) a decisao tomada pela autoridade no exercicio de competéncia
discriciondria e que se atenha a seus justos limites é recebida pela ordem juridica como a solugao que
melhor atende concretamente & vontade da lei, Por isso & irretratdvel, enquanto mantida a situagao que
a gerou” (Licitagao e contrato administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 174).
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Voltando 2 questio em exame, parece entdo legitimo admitir o
entendimento de que nio hi qualquer oposigdo a ser levada a efeito pelo
particular caso se dé a legitima e fundamentada alteragdo da destinagao
ptblica do bem expropriado, nos casos em que um fato superveniente
tenha conduzido a esse resultado. Em nio havendo justificativa dessa ordem
— devidamente formalizada e sujeita ao acompanhamento por parte do
particular em relagio de cunho processual —, ndo pode ser a alteracgao de
finalidade tida como valida. Apenas havendo essa justificacdo € que se pode
reconhecer a atuacio da Administracdo como conforme ao direito de modo
a manter o entendimento de que a alteracio da finalidade publica ndo dé
ensejo a qualquer reclamagdo.

Pensar que possa haver a livre modificagao da destinagao do bem sem
qualquer constrangimento é manifestamente contrario aos valores que devem
informar a desapropriacio. Primeiramente, essa postura admite que o exercicio
da funciio administrativa se dé de modo caprichoso, sendo que as razoes
devidamente formalizadas para expropriar um bem sejam desconsideradas
futuramente como se elas fossem juridicamente indiferentes. Segundo, e ai a

questio torna-se mais grave, todo o direito, o devido processo legal exerceu-
se tendo em vista a finalidade declarada originalmente. Modifica-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 & desapropriagdo. O resultado pratico de aceitar sem maiores

conseqiiéncias a alteragio injustificada da finalidade de um bem expropriado
¢ admitir a possibilidade de instituir burla ao devido processo legal.

I Nio se pode perder de vista que a propriedade s6 pode ser legitimamente
sacrificada por razdes publicas confirmadas em um processo que garanta a
ampla defesa. Fora dessas condiges nao € legitimo o sacrificio da propriedade
3 luz da Constituicio. O argumento utilitarista de que uma vez que ao bem
se deu uma destinacio publica (que ndo foi devidamente afirmada de modo

valido) nao hi o que reclamar €, em esséncia, contrario aos cinones do devido

processo legal. Disto resulta que nos casos em que a alteracio de destinagao
| se faz sem qualquer formalizagao idonea nio pode ser prestigiada a agao da
Administracio como um meio idoéneo de imposi¢ao do sacrificio do direito
de propriedade.

Por fim, quanto aos bens que ndo recebem destinac¢io alguma em prazo
razodvel a questao é ainda mais grave. Nao hd como a omissdo na utilizagao do

bemn nio ser entendida como desviada em face da nossa ordem constitucional.

b—
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Asituagao de inércia da Administragio nio pode receber chancela de qualquer
ordem. N2ao utilizar o bem equivale a utiliza-lo indevidamente.? Alias, além
de essas hipéteses permitirem a insurgéncia do particular, seria de se cogitar
de responsabilizar pessoalmente o administrador responsavel. Nio se pode
tolerar que o erario suporte pagamentos referentes a desapropriacoes de bens
que nao serao utilizados para as finalidades declinadas.

6 Consideracoes finais

Conforme descrito ao longo deste ensaio, ele visa apenas a servir de
provocagao ao leitor. As varias ordens de questionamento nio se pretendem
nem um pouco exaustivas quanto ao tema da atualidade constitucional do
Decreto-Lein® 3.365/1941 e de sua imprescindivel reconstrucio hermenéutica.
O foco primario estd no fato de que, tal como se reconhece ao préprio
texto constitucional ao longo do tempo, também a legislacio ordinaria est4
submetida a mudancas informais. Tais mutagbes decorrem nio da alteragio
formal do texto legislativo, mas sim de uma releitura e de uma reconstrugao
dos dispositivos legais, a fim de permitir uma aplicacao constitucionalmente
legitima de diplomas pretéritos recepcionados pela Constituigio de 1988.

Curitiba, agosto de 2007
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