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RESUMO

Existem algumas complexidades que cercam o instituto da desapropriagéo e
causam divergéncia na doutrina e nos tribunais. Entre aspectos relevantes que
compdem a lei 3.365/41, o presente trabalho é dedicado a separar alguns
elementos para analise minuciosa: a desapropriacdo por zona e também a
questdo da retrocessao. Para atingir tais figuras, fez-se uma breve exposicéo
sobre a evolugdo do direito a propriedade e a relagéo direta entre o poder de
policia estatal e a intervencdo do Estado na propriedade. Explica-se,
genericamente, o instituto da desapropriacdo. Conceitua-se a desapropriacédo
por zona para ulterior desenvolvimento da obra e para revenda. Analisa-se a
desapropriagdo extensiva para posterior revenda em face do tributo da
contribuicdo de melhoria como meio de absorver gastos com melhoramentos
publicos. Faz-se exame de constitucionalidade de tal instituto. Quanto a
guestdo de retrocessao, trazemos o debate sobre a natureza juridica de tal
importante figura, divergindo a doutrina e a jurisprudéncia sobre o carater
pessoal, real, ou ainda, misto, do instituto.

Palavras-Chaves: propriedade — intervencdo estatal — poder de policia —
desapropriagéo — desapropriagao por zona — retrocessao
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1. INTRODUCAO

Ha o interesse de se retomar aspectos de relevancia sobre a lei que
rege a desapropriacdo por necessidade e utilidade publica, Decreto-Lei n.
3.365/41. Certos elementos que compdem a norma sdo passiveis de
apreciacdo a parte. O proposito deste trabalho € individualizar alguns
elementos e descrevé-los de forma particularizada.

O desenvolvimento desta monografia se inicia com uma breve
exposicao sobre a evolugdo historica da relagdo do direito a propriedade e a
intervencao estatal, dando énfase ao nosso direito patrio sobre o assunto, norte
necessario para alcangarmos o instituto de desapropriagdo em espécie e seus
respectivos pontos relevantes que serdo analisados nesse trabalho: a
desapropriagdo por zona e a questado da retrocessdo, temas sobre os quais a
doutrina e a jurisprudéncia polemizaram durante muito tempo e sobre os quais
ainda restam questdes controversas.

Desde a antiguidade o direito a propriedade é assegurado, porém na
época seu uso era ilimitado. Ao passar dos séculos, houve a intervencao do
Estado na propriedade particular, gradativamente, comecando de forma timida
em Roma até a atual constru¢do da idéia de funcdo social da propriedade,
passando por épocas mais ou menos rigidas de controle estatal. A nossa
Constituicdo Federal de 1988 garante expressamente o direito a propriedade,
enguanto, ao mesmo tempo, sujeita 0 seu exercicio as finalidades econdmicas
e sociais do Estado, além da protecdo ao meio-ambiente.

Essa adequacado entre as liberdades individuais (no caso o direito a
propriedade) ao interesse coletivo, decorre da Administragdo Publica por meio
do que chamamos de Poder de Policia. Trata-se do poder do Estado sobre os
individuos, sempre buscando a satisfacdo do bem publico. O Estado tutela
interesses maiores, da coletividade, em face do direito individual. Atualmente,

essa concepcao € muito ampla, pois a gama de direitos tutelados multiplicou-



se, sendo que hd, inclusive, imposi¢bes positivas do Poder Publico sobre o
particular, como o dever de fazer (no campo das propriedades, de como utilizar
0 bem).

Existem alguns institutos pelos quais o Estado interfere na propriedade,
sendo um deles a Desapropriacdo. Trata-se de uma medida drastica, pois para
o particular implica em perda da propriedade. E a transferéncia compulséria de
um bem do dominio particular para o dominio publico. Dentre as diversas
perplexidades que cercam o instituto, tratamos, neste trabalho, das figuras da
desapropriacdo por zona e da questao da retrocesséo.

Tais figuras foram consideradas, nesta monografia, como aspectos de
relevancia da “lei geral das desapropriacdes”, Decreto-lei 3.365/41, lei da
desapropriacdo por utilidade publica. Tratar-se-a, destarte, da desapropriacédo
ordinéria, direta e fundamentada na utilidade publica.

Ocorreu tal consideracdo devido a controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais sobre os temas através dos anos que sucederam a vigéncia da
lei. Discute-se, ainda, acerca de aspectos da desapropriacdo por zona e da
retrocessdo. Embora ndo haja mais tanta polémica na doutrina como outrora,
0s principais autores do assunto em nosso pais ainda divergem sobre tais
temas, como veremos no desenvolvimento de cada figura especifica.

A desapropriacdo por zona € aquela que trata o art. 4 do Decreto-lei
3.365/41, também chamada de desapropriacdo extensiva. Consiste na
desapropriacdo de uma area maior que a necessaria a realizacdo de uma obra
ou servico, abrangendo uma area contigua a ela, tendo em vista ou reserva-la
para ulterior desenvolvimento da obra ou vendé-la, a fim de absorver a
valorizagdo extraordinaria que recebera em decorréncia da prépria execucao
do projeto*

Pretende-se, no desenvolvimento, analisar a figura da desapropriacao

por zona ou desapropriagdo extensiva para posterior revenda em face do

! BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. P. 745
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tributo da contribuigdo de melhoria como instituto para promover a absorgéo de
gastos do Poder Publico com melhoramentos feitos apds a desapropriagdo
regular e direta de certa propriedade que provocara ulteriormente a valorizagédo
dos terrenos adjacentes e circunvizinhos. Busca-se a justica social dessa
forma, usando-se da utilidade publica para promové-la. Seria a desapropriacéo
por zona valida constitucionalmente, em vista de que nossa Constituicdo prevé
a contribuicdo de melhoria especificamente para esse fim, sendo que, a
principio, esta é muito menos danosa ao particular? O suposto carater
especulativo a ela inerente € admissivel em nosso direito?

Ja a figura da retrocessdo também sempre causou polémica,
principalmente antes do Codigo Civil de 2002. Trata-se do direito que tem o
expropriado de exigir de volta o seu imdvel caso o0 mesmo néo tenha o destino
para que se expropriou. E um direito de carater incontestavel no caso de
tredestinacdo, e de grande importancia, porém, quanto sua natureza, ha
discusséo se trata-se de um direito real ou direito pessoal, sendo este um longo
debate que divide a doutrina e tem diversa construgdo jurisprudencial,
ocasionados por uma sucesséo legal contraditoria.

Tem-se que destacar que em nossa doutrina ha certa escassez sobre
os temas trabalhados, havendo poucos manuais especificos que tratem dos
institutos da desapropriacdo por zona e a questdo da retrocessdo como foco
principal. Contudo, vemos a desapropriacdo de forma geral magistralmente
tratada nos diversos cursos de Direito Administrativo, fundamentais em termos

de conteldo e opinido critica para a constru¢do dessa monografia.
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2. DESENVOLVIMENTO DA TEMATICA

2.1 Direito de propriedade e a intervencéo estatal

2.1.1 Breves comentérios acerca do direito a propriedade

Remontar as origens do direito de propriedade é uma tarefa delicada,
pois ao tratar da relagéo entre pessoas e coisas devemos ter sempre em mente
as peculiaridades semanticas e historicas que se encontram além da acepgéo
terminoldgica da palavra “propriedade”.

Ao longo da histéria foram sendo construidas diversas relacdes de
pertencimento chamadas pelos juristas e historiadores de “propriedade” que,
de modo algum, se confundem com a nocdo que se pretende discutir no
presente trabalho.

Alias, nesse sentido, adverte o Prof. Sergio Staut Jr.?, em seu texto
intitulado “Cuidados Metodolégicos no Estudo da Historia do Direito de
Propriedade”, em que enumera possiveis anacronismos e riscos culturais que

podemos incidir ao tratar desse instituto.

Adotando-se tais precaucdes metodologicas, mas sem grandes
pretensdes em discorrer com profundidade acerca da histéria da propriedade,
fazem-se necessarias algumas consideragfes para fins de se compreender a
propriedade na contemporaneidade, para tanto, € imprescindivel revisitar o

percurso historico desse conceito moderno.

2STAUT JUNIOR, S. S. Cuidados metodoldgicos no estudo da histéria do direito de
propriedade. P.. 155-170.
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Conforme preleciona o Prof. Romeu Felipe Bacellar Filho®, desde a
Antiguidade o direito & propriedade é assegurado, no entanto, nesse periodo
nao havia limitagcdes para o seu uso.

De outro modo, na Roma antiga, podemos notar vestigios da
interferéncia do Estado na propriedade, ante os reclamos de interesse publico.
Outrossim, é possivel se afirmar que nos periodos mais antigos a idéia de
propriedade nos remetia diretamente a uma nogao de apropriacdo de bens, de
forma individualista e potestativa, que parte de um sujeito proprietario e de seu
poder exclusivo e soberano.

Porém, em correntes doutrinérias dissidentes, talvez no préprio Direito
Romano a concepcdo absoluta da propriedade era uma abstragdo, pois a
simples existéncia do Estado e da ordem juridica, na realidade, ao mesmo
tempo em que assegura, reduz a extensao do dominio privado, sendo, assim,
uma afirmagéo que restringe. *

No plano filosofico, a propriedade era anunciada como direito
fundamental em raz&o de se caracterizar como a "mais alta exteriorizagcdo da
personalidade do homem através do trabalho, ou seja, da atividade econdmica
dos individuos"®.

Havia, no entanto, uma timida idéia de limitacdo do direito de
propriedade, que consistia na existéncia de algumas leis que davam aos juizes
o poder de obrigar os proprietarios, com fundamento em interesse publico, a
venda de suas terras para a construgéo de aquedutos.

Surge a idéia de um direito do monarca sobre todo o territério,

caracterizando um dominio publico iminente sobre todas as partes, sendo as

¥ BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil.. P. 144-
145.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. P. 370

5 MONCADA, L. Cabral de. Filosofia do Direito e o Estado. P. 215/216.
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areas transferidas para o dominio particular em virtude de uma concessao
soberana que conferia o dominio Gtil°.

Apés a revolugdo francesa ha a Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadéao, que eleva a propriedade como principio a um direito sagrado e
inviolavel, embora enfatize e admita limitagbes ao direito no ambito da
necessidade publica. A idéia inicial da propriedade absoluta é uma abstracao,
sendo que a simples existéncia de um Estado reduz a extensdo do dominio
privado, a0 mesmo tempo em que o assegura. O Cddigo de Napoledo também
cita a legitimidade da limitagédo do estado sobre a propriedade, pretendendo ser
individualista.

A concepcao individualista da propriedade somada a concepgédo de
estado minimo e nao interventor, tipico do inicio do capitalismo e pregado por
pensadores como Adam Smith impossibilitava ingeréncias contra a propriedade
particular, tido como intocavel e inviolavel pelas constituicdes européias da
época’.

Com a constante mudanga na sociedade, e o surgimento de uma nova
racionalidade que importa em uma espécie de sacralizacdo do direito®, o direito
de propriedade, antes visto como algo de carater absoluto no sistema romano,
dentre outras épocas, é atingido diretamente pelo processo de regulacdo das
relagBes juridicas e passa a sofrer limitacbes e restricdes quanto ao seu

exercicio.

® BACELLAR FILHO, R. F. Obra Citada. P. 147.

! SMITH, ADAM. A Riqueza das Nag¢des, ao comentar a interferéncia dos Estados na

economia, para favorecer ora o campo, ora a cidade, afirmou que "Se as instituices humanas
nunca tivessem interferido nessas inclinagdes naturais, jamais as cidades poderiam em
qualquer parte ter crescido além da medida compativel com o aprimoramento e o cultivo do
territério ou do pais do qual fazem parte".

8 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. P. 62
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No Ocidente, a superacdo do modelo romano, liberal e individualista,
s6 veio com as Constituicdes que passaram a cuidar de problemas econémicos
e sociais.

Especificamente no Brasil, o principio da desapropriacdo por utilidade
publica foi instituido no Decreto de 21 de maio de 1821. Todo o
constitucionalismo brasileiro, a partir de 1946, reservou espago para a garantia
dos direitos sociais e as suas derivagbes, como a possibilidade de intervencao
do Estado na propriedade em razéo de interesse social.

Em verdade, a propriedade vem sendo afetada por crescentes
nameros de restricbes impostas pelo estado a partir da segunda metade do
século XIX. Porém, enquanto antigamente referiam-se apenas aos direitos de
vizinhanca, hoje temos um sentido de funcéo social da propriedade, que
autoriza ndo apenas imposi¢cdes negativas como a de nao fazer, mas também
as de deixar de fazer e hoje, pelas novas constituicdes, também a obrigacéo de
fazer.

Com a Constituicao de 1988, o direito fundamental a propriedade
restou expressamente garantido no artigo 5°, inciso XXII - “é garantido o direito
de propriedade”, no entanto, passou a assumir uma nova feicdo, de carater
socializador, de modo a sujeitar 0 seu exercicio com as suas finalidades
econdmicas e sociais e com a preservacdo do meio ambiente.

Segundo os ensinamentos de Silvio de Salvo Venosa, os direitos
reais regulam as relacdes juridicas relativas a coisa apropriaveis pelo sujeito.
Essa nocao psicoldgica de senhoria necessita de regulamentacéo juridica para
adequar a sociedade aos anseios e necessidades e individuais. Ja que as
coisas apropriaveis sao finitas, cabe ao Estado regular sua apropriacdo e

utilizacdo. O direito de propriedade, ainda, € o que mais recebe reflexos
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historicos e politicos em vérias épocas e em vérios Estados, sendo, entdo, o

que mais se altera no espaco e no tempo. °

2.1.2 Da intervencédo do Estado na contemporaneidade

No Brasil o direito de propriedade se mostrou evidente desde a
Constituicdo Imperial de 1824, disposta no art. 179, inciso XXII, era garantida
de forma plena, ressalvado, no entanto, “se o bem publico, legalmente
verificado, exigir o uso e o emprego da propriedade do cidadao, ele sera
previamente indenizado do valor dela”.

E possivel concluir, desta feita, que o instituto da desapropriagdo se
fazia presente desde a primeira Constituicdo brasileira, contudo, a despeito
dessa previsdo, a ConstituicAo de 1824 deixou de especificar 0os casos
possiveis que ensejariam a desapropriagao.

Nesse sentido restou a legislagdo ordinaria a incumbéncia de
disciplinar a matéria, o que ocorreu com a Lei n° 422, de 1866 que, nas
palavras da professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®, “especificou as
hipéteses de necessidade publica e utilidade publica mantidas em todas as
Constituicdes posteriores e definidas pelo art. 590 do Codigo Civil de 1916 (ndo
repetido no cédigo atual)”.

Conforme mencionado, com o advento da primeira Constituicdo
republicana, as expressdes constantes da referida lei ordinaria “necessidade e

utilidade publica” passaram a constar do texto constitucional, especificamente

o VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direitos reais. P. 20.

DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. P. 106.
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da redacdo do art. 72, § 17** que, ao assegurar o direito de propriedade em
sua plenitude, ressalvava os casos de desapropriacdo por necessidade publica
e utilidade publica.

Outrossim, a Constituicdo de 1946 manteve o direito a propriedade e o
instituto da desapropriagcdo, no entanto, ressalvou a este ultimo o direito do
proprietario do bem desapropriado em perceber previamente em dinheiro a
indenizacdo que deveria, inclusive, ser justa e compativel com o valor do bem.

Além disso, essa Constituicdo instituiu a chamada desapropriagéo por
interesse social, que mais tarde serviu de inspiragcéo para o principio da funcao
social da propriedade.

Posteriormente, com a emenda n° 10 de 1964, a propriedade passou a
ser vista sob uma nova perspectiva, assim, surgiu uma modalidade de
desapropriagdo para fins de reforma agréaria, permitindo, inclusive, que nesses
casos a indenizagdo a ser paga ao proprietario, com exce¢do das benfeitorias
Uteis e necessérias, fosse feita por titulos de divida publica.

Mais tarde, durante o periodo militar, com a edicdo do Ato Institucional
n° 9, ndo mais se exigia indenizacao prévia na desapropriacdo para reforma
agraria.

A Constituicdo de 1967 nao trouxe grandes mudancas no do direito de
propriedade, o que ndo aconteceu com a Constituicdo de 1988.

Nesta Ultima Constituicdo (1988), a desapropriacdo, definida em
sentido genérico, como a transferéncia compulsoria, ou ndo, de um bem do
dominio particular para o dominio publico, passa a ser tratada como um
procedimento administrativo complexo, de direito publico, fundado em
necessidade e utilidade publica, ou interesse social, e mediante justa e prévia

indenizac&do paga ao proprietario, em dinheiro ou titulos da divida pablica®.

1 «salvo desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica mediante indenizacéo prévia”.

2 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo, P. 188.
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Evidencia-se nessa nogdo a supremacia do interesse publico sobre o
particular & luz das no¢bBes de utilidade publica, necessidade publica, e
interesse social.

Respaldada pelo art. art. 5°, XXIV}, da Carta Politica, a
desapropriacdo encontra sua regulamentacao na legislacdo ordinaria. A saber:
no Decreto-lei n° 3.365/1941, que dispde sobre os casos de desapropriacdo
por utilidade publica, englobando ai os casos de necessidade publica (art. 5°),
bem como na Lei 4.132/1962, que define os casos de desapropriagdo por
interesse social.

Outrossim, a ConstituicAo atual ainda prevé uma modalidade
extraordinaria de desapropriacdo, a chamada desapropriacdo sanc¢éao, aplicada
aos casos de descumprimento da fungcdo social da propriedade, cumpre
destacar que nesses casos a indenizacdo ndo serd prévia, tampouco em
dinheiro.

Por fim, ha que ressaltar a desapropriacao confiscatoria, prevista no art.
243" da Constituicdo, que n&o confere o direito indenizatério ao expropriado,
aplicada nos casos de utilizagdo da propriedade para a cultura de ilegal de

plantas proibidas.

13 ., . . . - . -

XXIV-A lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados
0S casos previstos nesta Constituicao”.

1 wart. 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de
plantas psicotrOpicas serdo imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao
assentamento de colonos, para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos, sem
qualquer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei”.
(G.n)
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2.2. Poder de policia e restricdo do Estado sobre a propriedade

2.2.1 Aspectos gerais

Ao estudarmos o Direito Administrativo sempre nos deparamos com a
relacdo entre a autoridade da Administracdo Publica e a liberdade individual.
De um lado temos o cidaddo querendo exercer seus direitos e do outro a
Administracao tendo por incumbéncia condicionar o exercicio daqueles direitos
ao bem-estar coletivo. A Administracédo usa do poder de policia para tanto. *°
Como frisa o professor Augustin Gordillo “Desde un punto de vista politico,
hablar de policia o poder de policia es tomar como punto de partida el poder
del Estado sobre los individuos.”z.

A expressao poder de policia tem sua origem na jurisprudéncia norte-
americana, criada por magistrados de tal pais, cuja repercussdo se estendeu
até a atualidade. Em 1853, no caso Noble, o juiz Marshall, entdo presidente da
Corte Suprema dos EUA, usa a expressao “Police Power” pela primeira vez:
“pode se dizer, de um modo geral, que o Police Power se estende a todas as
grandes necessidades publicas”. Da jurisprudéncia norte-americana a
denominacdo passa aos trabalhos doutrinarios de tal pais e posteriormente &
aceita mundialmente. *’

O poder de policia se fundamenta no principio do interesse publico.
Limita-se o exercicio dos direitos individuais em beneficio do interesse da

coletividade. Criam-se as chamadas limitacdes administrativas. Celso Antonio

15 DI PIETRO, M. S. Z. Obra citada. p. 108-109

16 «desde um ponto de vista politico, falar de policia ou poder de policia é tomar como ponto de
partida o poder do estado sobre os individuos.”

" CRETELLA JUNIOR, J. Curso de Direito Administrativo. P, 538
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Bandeira de Mello nos conceitua muito bem o poder de policia, que em sentido

Y

amplo corresponderia a “atividade estatal de condicionar a liberdade e a
propriedade ajustando-as aos interesses coletivos”.*®

Relacionando com o que vimos sobre a propriedade, concluimos que o
direito a propriedade ndo pode ser exercido de forma ilimitada, pois coexistem
com direitos alheios de mesma natureza e com interesses publicos maiores,
cuja tutela cabe ao Poder Publico. Entramos aqui no poder de policia do
estado. Para elucidar a idéia, nas palavras de Hely Lopes Meirelles “em
linguagem menos técnica, podemos dizer que o poder de policia € o
mecanismo de frenagem de que dispde a Administracdo Publica para conter os
abusos do direito individual”. *°

Tinha-se, antigamente, a concepg¢éo de que o poder de policia seria um
instrumento de manutencdo da ordem publica. Atualmente, porém, temos o

conceito de que a ordem publica € um valor que ser& preservado como meio de

promocao dos direitos fundamentais.

2.2.2 Direito comparado

Na Franca, podemos extrair da obra de Roger Bonnard um otimo
conceito acerca da policia, sendo na visdo deste a operacdo que tem por fim
assegurar por via geral ou individual, preventivamente e por certas medidas
apropriadas, a tranquilidade, a seguranca e salubridade publica, a fim de
prevenir as ofensas aos direitos e propriedades dos individuos que poderiam

resultar numa falta de tranquilidade, de seguranca e salubridade.

18 BANDEIRA DE MELLO, C. A., Obra citada. P. 479

¥ MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, P. 115
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Na doutrina italiana, Francesco D’Alessio e Orestes Ranelletti possuem
opinides convergentes, sendo que na visdo deste é o modo de atividade
publica que, no campo de administracdo interna, se desdobra, limitando ou
regulando a atividade dos particulares e, eventualmente, se necessario, por
meio da coagao, com o objetivo de garantir o todo social e suas partes contra
danos que possam advir da atividade humana. Guido Zanobini conceitua:

atividade da administracéo publica, dirigida a assinalar, na
esfera administrativa e independente da sancdo penal, as limitacdes
gque sdo impostas pela lei a liberdade dos particulares no interesse

superior da conservacéo da ordem, da seguranca geral, da paz social

e de qualquer outro bem tutelado pelas disposi¢des penais.

Vérios doutrinadores alemées estudaram a policia em varios aspectos,
como Lo&ning, Otto Mayer, Stein e Fritz Fleiner. L6ning entende a policia como
atividade de coacdo do Poder Publico, enquanto Otto Mayer a vé como
atividade de defesa da ordem publica.Stein a define como “a for¢a organizada
para defesa do comum perigo”. Fritz Fleiner vé a policia como uma certa
atividade administrativa, a acdo de autoridade no dominio da Administracao.

Nos Estados Unidos, pela doutrina dominante, o poder de policia
significa fungdo do governo, sistema de regras e organizacdo administrativa e
organizacdo administrativa e coercitiva , caracterizando-se seu contetudo por
assegurar e promover o bem-estar publico, restringindo a liberdade e a

propriedade privada, mediante restricdo ou compulsao. %°

2.2.3 Conceito.

Nos ensinamentos de CRETELLA JR., uma das mais arduas tarefas

em direito publico é a de conceituar, em seus exatos contornos, o poder de

% CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Administrativo. PP. 527-528.
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policia, sendo sempre mais facil determinar se algum caso particular esti
dentro do alcance daquele poder do que formular alguma definicdo abstrata
que compreenda todos os casos. Ndo se pode, portanto, defini-lo de maneira
rigida, sendo que ainda existe a problematica da dualidade entre as
concepcdes existentes, a européia continental e a norte-americana. **

Podemos pegar o conceito de alguns autores para definir tal poder
,como no citado de Margal Justen Filho “o poder de policia administrativa € a
competéncia para disciplinar o exercicio da autonomia privada para a
realizac@o de direitos fundamentais e da democracia, segundo os principios da
legalidade e da proporcionalidade®”.

Para o MEIRELLES, a razdo do poder de policia € o interesse social e
o seu fundamento esta na supremacia geral que o Estado exerce em seu
territério sobre todas as pessoas, bens e atividades. O objeto do poder de
policia administrativa é todo bem, direito ou atividade individual que possa
afetar a coletividade ou por em risco a seguranga nacional, exigindo, portanto,
regulamentacéo, controle e contencéo pelo Poder Publico. %

Temos no direito brasileiro um conceito legal sobre poder de policia no

artigo 78 do Cdédigo Tributério Nacional:

considera-se poder de policia atividade da administragdo publica

gue, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula
a prética de ato ou abstencéo de fato, em razdo de interesse publico
concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder
Publico, a tranqiilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos.

2L CRETELLA JUNIOR, J. Idem. P. 538
22 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo P.. 450.

» MEIRELLES, H. L. Obra citada. p.124



22

Modernamente, tem-se distinguido a policia administrativa geral da
policia administrativa especial, sendo aquela a que cuida da seguranca e da
salubridade publica genericamente, e esta de setores especificos da atividade
humana que afetem bens de interesse coletivo para os quais ha restricdes
proprias e regime juridico peculiar. Deve-se distinguir, por fim, poder de policia
originario do poder de policia delegado, pois aquele nasce com a entidade que
0 exerce, enquanto este provém de outra, através de transferéncia legal.

O poder de policia se manifesta em diversos ambitos da sociedade,
nos interessa, porém, a aplicacao de tal poder no ambito da propriedade.

Sabemos que a propriedade € um direito individual que assegura
diversos poderes, esgotados no Direito Civil, como os poderes de usar, gozar,
dispor da coisa, de modo absoluto, exclusivo e perpétuo. Como ja visto, nédo
podem esses poderes serem exercidos ilimitadamente, por colidirem com
direitos alheios de igual natureza e por que existem interesses publicos
maiores. Entra-se na esfera do poder de policia do Estado, saindo o estudo da

propriedade da 6rbita do direito privado e constitui objeto de direito publico. 2*

2.2.4 Concepgado moderna e ampliada do Poder de Policia

Em uma concepgédo classica, o poder de policia era visto em visédo
negativa, traduzindo-se na imposi¢ao de deveres de abstencao, dos individuos.
A omissdo pelo sujeito era o suficiente para a entdo manutencdo da ordem
publica. Atualmente, também compreende a competéncia para impor deveres
aos individuos, promovendo condutas que satisfacam o interesse coletivo e 0s

direitos fundamentais alheios. %

24 DI PIETRO, M. S. Z. Obra citada. P. 120.

25 JUSTEN FILHO, M. Obra citada. P. 483.
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Resulta-se em um claro abandono da concepgéo liberal rigida, em que
a intervencgdo do Estado so6 se justificava em casos limitados ao passo em que
se aumenta a amplitude dos fins onde o Estado pode legitimar sua atuagéo.
T&o evidente € a ampliagdo desses fins do Estado que ndo se utiliza mais a
antiga trilogia (seguridade, salubridade e moralidade) e se utiliza nogbes mais
genéricas, sendo que o poder de policia acaba tendo por fim o “bem comum”, a
“ordem publica”. %

Trata-se de uma figura cuja nogdo foi muito ampliada, muitas vezes
induzindo a abusos e erros por certa ambiguidade. Atualmente, obras mais
recentes acabam por ndo se demorar em cima do tema e generalizar a matéria
amplamente.

Houve, portanto, uma ampliagdo na concepg¢do de poder de policia,
ndo apenas em conteddo, mas também em extenséo, impondo obrigacdes de
fazer, ou seja, o dever de utilizar o bem. Hoje, abrange-se a protecéo a moral e
aos bons costumes, a preservacdo da saude publica, o controle de
publicagbes, a seguranca das construgbes e dos transportes e a seguranca
nacional.

Segundo DI PIETRO?, foi entdo o momento em que Se comecou a
falar em funcéo social da propriedade, surgindo duas novas posi¢cdes quanto a
esta. Alguns autores a mantém no ambito do poder de policia, interpretando a
funcdo social sob o0 aspecto negativo, onde ela abrangeria as limitagoes
impostas nos mais variados ambitos, incluindo as obrigacdes de nao fazer e
algumas obrigagbes de fazer, como adotar medidas de seguranga. No aspecto
positivo, ficaria a obrigagdo de fazer no dever de utilizar a propriedade. Outros
distinguem que o aspecto negativo corresponde ao poder de policia e o positivo

seria um novo instrumento, a fungéo social da propriedade.

% GORDILLO, Augustin. Tratado de derecho administrativo,P. 11

2D PIETRO, M. S. Z Obra citada. P. 120.
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A propriedade, atualmente, deve ser exercida conforme a fungéo social
a ela determinada. Impede-se que o proprietario exerca o dominio de forma
abusiva e que o uso e fruicdo sejam de forma inadequada, excessiva, inutil ou,
ainda, produzam leséo a outros interesses.

Como utilizacdo inadequada, temos quando o uso ou fruicdo sao
incompativeis com a natureza e as caracteristicas do objeto. A utilizacdo
excessiva ocorre quando se promove a destruicdo da coisa devido ao uso ou
fruicdo intenso. O uso inatil ndo produz nenhum beneficio para o proprietario e
0 uso abusivo ocorre quando os efeitos negativos atingem interesses alheios,
protegidos juridicamente. 28

O principio da proporcionalidade norteia 0 modo de como as liberdades
individuais devem ser fruidas pelos particulares, assim como as possiveis
limitacOes estatais impostas ao gozo de tais direitos pelos particulares.

Novamente, nos ensinamentos do professor Gordillo:

Para saber si una determinada limitacion que el Estado pretende
imponer a um derecho es o no valida, no podremos invocar
simplemente el “poder de policia” como si estuviéramos en los
tiempos del Estado absoluto: debemos buscar el concreto
fundamento normativo de la restriccion y a €l solo podremos
encontrarlo en el juego de las normas constitucionales y legales de
nuestro sistema.

Essas restricbes impostas pelo estado, que em verdade s&o
manifestacbes do poder de policia, se traduzem em medidas previstas em lei e
em varios institutos juridicos que podem ser tomadas. Acentua Gordillo em sua

magistral obra:

Hay que evitar intoxicarse con las teorias del poder ylo que desde alli
se puede hacer en detrimento de las libertades; se debe ser fiel a
premisa inicial de qué es y para qué debe servir el derecho

28 JUSTEN FILHO, M. Obra citada P. 479.
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administrativo y no consagrar en cambio un “derecho administrativo”
al servicio de la autoridad y del poder, como el “poder de policia.”®

Podemos indicar como modalidade de restricdo estatal sobre a
propriedade privada: as limitacbes administrativas, a ocupa¢ado temporaria, o
tombamento, a requisi¢do, a serviddo administrativa, a desapropriacdo e o
parcelamento e edificacdo compulséria e a desapropriacéo. *

Separa-se nessa monografia apenas da desapropriagdo, sem
esquecer-se das outras formas de intervengéo do estado na propriedade, pelos
motivos ja expostos.

Temos ja no direito positivo constitucional de 1946, que elucida
primeiramente o instituto: “E assegurado o direito de propriedade, salvo o caso
de desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, mediante prévia e justa indenizagdo em dinheiro”. Seria, entdo, a
desapropriagdo, uma excecao ao direito de propriedade.

Ainda, o Cddigo Civil de 2002, no art. 1228, paragrafo primeiro ao

quinto, incorporando o preceito constitucional, prescreve:

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

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia
com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam
preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a
flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o
patrimonio historico e artistico, bem como evitada a poluigédo do ar e
das 4guas.

§ 2° S0 defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de
prejudicar outrem.

§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de
desapropriagdo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse
social, bem como no de requisicdo, em caso de perigo publico
iminente.

§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imével
reivindicado consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de
boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas,
e estas nela houverem realizado, em conjunto ou separadamente,

2 GORDILLO, A. Obra citada. P. 12.

30 b PIETRO, M. S. Z. Obra citada. p. 119.
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obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.

8§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixard a justa
indenizacdo devida ao proprietario; pago o prec¢o, valerd a sentenca
como titulo para o registro do imovel em nome dos possuidores.

De qualguer modo, o instituto do Poder de Policia, como ja visto,
revela-se como uma das manifestac6es do Poder Publico e pode recair sobre o
direito a propriedade. Temos a desapropriacdo como a forma mais extremada

dessa intervencao.

2.3. Oinstituto da desapropriagcao

2.3.1 Conceito

A desapropriacdo, em sentido genérico, € a transferéncia compulsoria,
ou ndo, de um bem do dominio particular para o dominio publico. Trata-se de
um procedimento administrativo, complexo de direito publico, fundado em
necessidade e utilidade publica, ou interesse social, e mediante justa e prévia
indenizac&o paga ao proprietario,, em dinheiro ou titulos da divida publica. 3

Encarando do ponto do direito civil, desapropriacdo € a perda da
propriedade, porém vista sob o angulo do direito publico, € o ato que leva o
estado a aquisi¢cao da propriedade.

Nos ensinamentos de BANDEIRA DE MELLO *“o fundamento politico
da desapropriacdo € a supremacia do interesse coletivo sobre o individual,

guando incompativeis”. Dai, entdo, o retro-examinado Poder de Policia.

Mostra-nos, ainda, que “o fundamento juridico tedrico consiste na traducgéo

¥ BACELLAR FILHO, R. F. Direito Administrativo. P. 192
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dentro do ordenamento normativo dos principios politicos acolhidos no
sistema.”.**> O fundamento normativo constitucional da desapropriacao
encontra-se nos artigos 5° XXIV, 182, paragrafo quarto, Ill e 184 e paragrafos
de nossa constitui¢do.

Nos ensinamentos de DI PIETRO “Impde-se ao proprietario a perda de
um bem, substituindo-o em seu patrimdnio por justa indenizac&o.” *

PONTES DE MIRANDA conceitua a desapropriagdo como “o ato de
direito publico mediante o qual o Estado transfere direito ou subtrai o direito de
outrem, a favor de si mesmo ou de outrem, por uma necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, ou simplesmente o extingue”. 3

Segundo nos ensina BACELLAR FILHO “é a forma mais drastica de
intervencdo do Estado na propriedade, pois, para o particular, resulta a perda
dela.”. *°

Nos ensinamentos de Orlando Gomes, a desapropriacdo € um modo
de perda de propriedade, visto que o dono da coisa se vé compelido a
transmiti-la ao expropriante. A extingdo é involuntaria. O proprietario do bem
nao pode impedi-la. Ainda, na classificagcdo do autor, trata-se de uma perda de
propriedade por fato relativo ao proprio direito, sendo em virtude de

transmiss&o independente da vontade do proprietario. *°

2.3.2 Espécies

Quanto as espécies, podemos dividir a desapropriacdo entre ordinéria

ou extraordinaria. Na ordinaria a indenizacdo deve ser prévia, justa e em

%2 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada. p. 745

% DI PIETRO, M. S. Z. Obra citada. p. 152.

* PONTES DE MIRANDA, F. C, citado por CRETELLA JUNIOR. J, Tratado Geral de
Desapropriacdo — Fase Administrativa da Desapropriacdo, P. 146

®BACELLAR FILHO, R. F. Direito Administrativo. P. 93.

% GOMES, Orlando. Direitos reais. P. 180
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dinheiro, enquanto na figura da extraordinéria, 0 pagamento pode ser feito em
titulos da divida publica ou agréaria, dependendo da modalidade. H& também
algumas limitagdes de competéncia e limitacdes de bens sobre os quais pode
recair a desapropriacao extraordinaria. 87

A doutrina tem classificado a desapropriagdo em direta e indireta.
Direta € a desapropriagdo que observou todo o procedimento expropriatorio.
Nesta tem-se um ato declaratério e uma fase executéria em que séo
promovidas medidas visando a aquisicdo da posse. do dominio e ao
pagamento da indenizacdo. Indireta € a desapropriagdo em que nao se
obedeceu a esse procedimento. Ao ver de Didgenes Gasparini essa distingdo
ndo € correta, é inapropriada. Trata-se de um verdadeiro esbulho,
apossamento administrativo, ndo havendo ato declaratério e nem fase
executoria, sendo que o Poder Publico entra na propriedade tomando posse do
bem e passa a agir como se fosse seu proprietario. Isso obriga o proprietario a
pleitear administrativa ou judicialmente o ressarcimento correspondente. A
impropriedade atribuida pelo autor citado, é devido ao fato de nao existir

nenhum regime legal para a suposta desapropriacéo indireta, como ha para a

$GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. P. 636 “Duas sdo as espécies de
desapropriacdo. Uma. consubstanciada no inciso XXIV do art. 59 da Constituicdo da Republica,
chamada de ordinaria: outra, fundada nos arts. 182, § 49, lll. e 184 e paragrafos dessa
Constituicdo. denominada extraordindria. Difere uma da outra essencialmente pelas seguintes
notas: a) na ordinéria a indenizacéo deve ser prévia, justa e em dinheiro: na extraordinéria, se
para os fins da reforma agraria, a indenizagdo, embora prévia e justa. € paga em titulos da
divida agraria com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e. se para fim de urbanizagdo. é paga com
titulos da divida publica municipal de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal,
com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurado o
valor real da indenizagdo e os juros legais; b) a ordinaria pode incidir sobre qualquer bem.
salvo as vedacgOes legais: a extraordinaria, se para fins de reforma agréaria, s6 pode recair
sobre imoéveis rurais que ndo estejam cumprindo sua funcdo social, e, se para fins de
urbanizagdo, s6 pode incidir sobre propriedade urbana ndo edificada, subutilizada ou n&o
utilizada, incluida no plano diretor, cujo proprietario ndo promoveu o0 seu adequado
aproveitamento; c) a ordinaria pode ser efetivada pela Unido, Estado-Membro, Municipio,
Distrito Federal e outras pessoas a quem a lei reconheca tal competéncia: a extraordinéaria, se
para fins de reforma agréria, s6 pela Uniéo ou seus delegados, e, se para fins de urbanizacéo,
s6 pelo Municipio e pelo Distrito Federal, que recebe constitucionalmente (art. 32, § 1) as
competéncias que cabem ao Estado-Membro e ao Municipio. “
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desapropriagédo direta. A doutrina e a jurisprudéncia criaram essa figura para
satisfazer o particular esbulhado, que devido ao emprego da propriedade
expropriada para fins publicos, ndo pode a reaver, conseguindo entdo uma
indenizacdo.*

N&o podemos confundir a desapropriagdo com um contrato de compra
e venda, onde se caracteriza um acordo de vontades entre duas partes sobre a
coisa e 0 preco. A desapropriagcdo € um ato unilateral, o estado delibera a
supressao da propriedade e ocorre entdo um ato juridico distinto, o de fixacédo
da indenizagcdo. Se houver discordancia quanto a este, o particular devera
recorrer em juizo para que seja determinado o valor justo, que devera ser pago
previamente e em dinheiro. % N&o h4, também, o ato de transferéncia da
propriedade, mas sim extingdo do dominio do proprietario e o conseguinte
surgimento do dominio do Poder Publico, sendo entdo um modo de aquisi¢do

de dominio originario. Nos ensinamentos de BANDEIRA DE MELLO:

diz-se originaria a forma de aquisicdo da propriedade quando a
causa que atribui a propriedade a alguém n&o se vincula a qualquer
titulo anterior, isto é, ndo procede, ndo deriva, de titulo precedente,
portanto , ndo é dependente de outro. E causa auténoma, bastante,
por si mesma, para gerar, por forca propria, o titulo constitutivo de
propriedade.

Supondo que houve alguma compra de um terreno por parte de um
proprietario A, de um antigo proprietario B, cujo contrato seja passivel de
anulacdo, o antigo proprietario B ndo podera se dirigir contra o municipio.
Ocorre entdo uma substituicdo do patrimoénio, continuando o vinculo de
propriedade do proprietério, porém com o dominio incidindo sobre bem diverso.

Como sujeito ativo da desapropriacdo, pode figurar quaisquer
entidades politicas componentes da Federacdo, no caso a Unido, os Estados,

0s Municipios e o Distrito Federal. Concessionarios de servigos publicos e os

% GASPARINI, D. Obra citada. P. 645.

% JUSTEN FILHO, M. idem, ibidem.
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estabelecimentos de carater publico também podem expropriar, desde que
expressamente autorizados por lei ou contrato. Segundo alguns autores, as
autarquias, por terem a mesma natureza das pessoas politicas poderiam
decretar a desapropriacdo, porém, embora goze de autonomia administrativa,

ndo tem a necessaria autonomia politica.

2.3.3 Objeto

Dos bens suscetiveis de desapropriacdo, devemos entender “a
propriedade”, citada na Constituicdo Federal, em sentido mais amplo, ndo nos
prendendo aos bens de natureza imobilidria. Em tese, tudo o que for objeto de
apropriacdo, sob regime privado €, em principio, desapropriado. Quando a lei
que estabelece a desapropriacdo por utilidade publica cita “todos os bens”,
refere-se a bens moveis, iméveis, direitos autorais, os privilégios de invencao,
0s semoventes, as agdes de sociedade andénima, os arquivos e documentos de
valor artistico ou histérico, enfim, tudo aquilo que for necessario para atingir o
interesse publico perseguido. ° O espaco aéreo e o subsolo também podem
ser desapropriados, no caso da utilizacdo do bem resultar em prejuizo ao
proprietario do imével. H& bens inexpropriaveis, como os direitos
personalissimos, no caso do direito pessoal do autor, direito a vida, a imagem,
entre outros. **

Entende-se que a desapropriacdo ndo pode atingir bens moveis
encontrados facilmente no mercado para aquisicdo, pois fere o principio

constitucional de licitacdo. Bens publicos podem ser expropriados, apos

*“ HARADA, Kiyoshi. Desapropriacdo: doutrina e pratica. P.58

“IDI PIETRO, M. S. Z. Obra citada. P. 161
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confronto de categorias de interesses justificatérios da desapropriagdo com as

categorias de interesse publico atendidas pelo bem em apreco. #?

2.3.4. Competéncia

Como sujeito ativo da desapropriagdo, fundamentada em utilidade
publica, pode figurar quaisquer entidades politicas componentes da Federacao,
no caso a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal.
Concessionarios de servicos publicos e os estabelecimentos de carater publico
também podem expropriar, desde que expressamente autorizados por lei ou
contrato. Segundo alguns autores, as autarquias, por terem a mesma natureza
das pessoas politicas poderiam decretar a desapropriagdo, porém, embora
goze de autonomia administrativa, ndo tem a necessaria autonomia politica.

N&o se confundem os sujeitos ativos com as entidades indicadas no
art. 3° da lei geral das desapropriacdes. Sujeito ativo é a pessoa que pode
submeter o bem a forca expropriatéria, o que se faz por declaragéo de utilidade
publica ou interesse social. As entidades indicadas em tal artigo podem
promover a desapropriagdo, no caso a fase executoria, depois de expedido o
ato expropriatério. Sao beneficiarias da desapropriacdo, pois o0s bens
expropriados integrardo seu patriménio.

O paragrafo segundo do art. 2° do Decreto-lei n° 3.365/41 tem sido
objeto de critica pelos doutrinadores, pois hd o entendimento de que a
desapropriagdo de bens estaduais pela Unido ou de bens municipais pelos
Estados ou pela Unido fere a autonomia estadual e municipal. A verdade é que
a primeira vista pode nos parecer que essa gradacdo estabelecida em nivel

infraconstitucional pode ser interpretada em termos de classificar as entidades

“2 MOREIRA NETO, D. F. Obra citada. P. 384.
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como maiores ou menores, ainda como entes inferiores ou entes superiores,
Isso ndo pode ocorrer, como vem referindo-se a grande maioria dos autores

que cuidam dessa matéria.*®

2.3.5. Fundamentos

Temos como fundamentos e pressupostos da desapropriacdo: a
necessidade publica, a utilidade publica e o interesse social. Separa-se apenas
em duas modalidades e segundo o art 5°, XXIV** de nossa Constituicdo
Federal, temos estabelecidos a necessidade ou utilidade publica e aquela por
interesse social. A desapropriacdo por utilidade publica é tida como a figura
ampla e geral, é utilizada sempre que o cumprimento das funcdes estatais
(necessidade ou utilidade) exija a aquisicdo do dominio de bens alheios. E
regrada pelo Decreto-lei n. 3.365/41, objeto deste estudo. Pode ser utilizada
em todos os niveis da Federagdo, embora a competéncia para legislar sobre
toda a matéria de desapropriacdo seja da Unido, como reza nossa Constituicdo
no art. 22, Il *°. Isso ndo é em questdo administrativa, sendo competéncia
exclusiva da Unido a desapropriacdo por interesse social. Tais casos de
desapropriagédo foram previstos na Lei n° 4.132/62. Inspira-se na funcéo social
da propriedade. Pela Emenda Constitucional n® 10, de 64, institui-se a
modalidade de desapropriacdo que visa a reforma agraria e permitindo que a
indenizacdo fosse feita em titulos da divida publica quando se tratasse de

latifindio, com excecao as benfeitorias Gteis e necessérias, que seriam pagas

“ HARADA, K. Idem. P.61

* XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagcdo em dinheiro, ressalvados
0S casos previstos nesta Constituicao;

*® Art. 22 - Compete privativamente & Unido legislar sobre:... | - desapropriagéo;



33

em dinheiro. Hoje tal modalidade de desapropriacdo € regulada pela Lei
Complementar n° 76, de 1993, com alteracdes feitas pela Lei Complementar n°
88, de 1996. Observa-se que as definicbes de utilidade, necessidade publica
e interesse social ndo ficam a critério da administracdo publica, sendo
necessario mencionar o fundamento legal. O art. 243 da Constituicdo Federal
prevé a expropriacdo, sem nenhuma indenizagéo, de glebas situadas em
qualquer regido do Pais. utilizadas para a cultura ilegal de plantas psicotropicas
Porém, pela natureza punitiva e de sansdo, muitos autores tem essa figura
como um verdadeiro confisco, ndo representando uma nova espécie de
desapropriacao.

De forma doutrinaria, segundo DI PIETRO, pode-se distinguir as

hipéteses citadas da seguinte maneira:

1. existe necessidade publica quando a Administracédo esta diante de
um problema inadiavel e premente, isto é, que ndo pode ser

removido, nem procrastinado, e para cuja solucdo é indispensavel
incorporar no dominio do estado, o bem patrticular. ;

2.ha utilidade pulblica quando a utlizacgdo da propriedade é
conveniente e vantajosa ao interesse coletivo, mas ndo constitui um
imperativo irremovivel,

3.ocorre interesse social quando o Estado esteja diante dos

chamados interesses sociais, isto €, daqueles diretamente atinentes
as camadas mais pobres da populacdo e a massa do povo em geral,

concernentes a melhoria nas condi¢cbes de vida, a mais equitativa

distribuicdo da riqueza, a atenuacdo das desigualdades em
sociedade*®

Os casos de necessidade e utilidade publica, que nos interessa nesse
trabalho, em especial, capitulados no art. 590, paragrafo 1° e 2° do Cdédigo
Civil foram absorvidos, sob a designacé@o de utilidade publica, pelo art. 5° do
Decreto-lei 3.365. Sdo as hipbteses de desapropriagdo por utilidade publica a
seguranca nacional, a salubridade publica, a assisténcia publica, as obras de

higiene e decoracdo, casas de saude, a exploracdo ou conservacdo de

DI PIETRO, M. S. Z. Obra citada. P. 163
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servicos publicos, a abertura, conservacdo ou melhoramento de vias ou
logradouros publicos, a reedicdo ou divulgacdo de obras ou invento de
natureza cientifica, artistica ou literaria, a preservacdo e conservagdo dos
monumentos histéricos e artisticos, entre outros. Ja as hipéteses de
desapropriacdo por interesse social, conforme dispde o art 2° da Lei 4,132,
entre outras: o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem
correspondéncia com as necessidades de habitacdo, trabalho e consumo dos
centros de populacdo a que deve servir ou possa suprir por seu destino
econdmico, etc...

Além da diferenca das hipoteses legais, a desapropriacao por utilidade
publica diferencia-se da desapropriacdo por interesse social quanto ao prazo
de caducidade da declaragéo, sendo que a da utilidade publica é de cinco anos
e ao prazo de declaracdo de desapropriacdo por interesse social é de dois

anos.*’

2.3.6 Do procedimento expropriatorio

A desapropriacdo € um ato que pressupde um procedimento prévio,
sendo entdo o ato final deste. Pode ser um ato administrativo ou constituir um
ato judicial, caso haja desacordo do particular quanto aos pressupostos ou
validade dos atos administrativos. Com essa discordancia, a desapropriacao
sera feita por ato judicial. *®
O procedimento expropriatério se desenvolve por meio de uma

sucessao de atos definidos em lei, que constituem duas fases, culminando com

‘" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Obra citada. P. 731

8 JUSTEN FILHO, M. Obra citada. P. 503
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a incorporagdo do bem ao patriménio publico. Uma fase é declaratéria e a
executoria, sendo que a fase executéria abrange uma fase administrativa e
uma fase judicial. A fase declaratéria € consubstanciada na declaracdo de
utilidade publica, a fase executéria correspondera as providéncias concretas
para efetivar a manifestacdo de vontade consubstanciada na declaracido de
utilidade publica. A fase é extrajudicial quando o poder expropriante e o
expropriado acordam em relagdo ao preco e pode concretizar-se a aquisicao
compulséria mediante acordo no que respeita a indenizagdo, ndo havendo,
entdo, a intervencao do Poder Judiciario.

A desapropriacdo judicial ocorre quando o expropriante ingressa em
juizo com a propositura da acdo expropriatéria. Neste caso, a manifestacao
judicial, ainda, podera ser de dois tipos: primeiramente, meramente
homologatéria, caso o proprietario do bem aceite em juizo a oferta feita pelo
expropriante, sendo que dai o juiz apenas homologa o acordo. Pode, porém,
ser contenciosa, quando o proprietario e 0 expropriante ndo acordam em
relacdo ao preco, que entdo sera fixado pelo juiz, apés um arbitramento. *°
Observa-se o procedimento estabelecido no Decreto-lei n° 3.365/41 em seus
artigos 11° ao 30°. Na omisséo da lei, aplica-se o CPC, como reza o artigo 42
da Lei das Desapropriagdes.

No processo judicial podem-se apenas serem discutidas questdes
relativas ao preco ou vicio processual, segundo o art.20 do Decreto-lei acima
citado, qualquer outra questdo devera ser decidida por acdo direta. Veda-se,
também, o Poder Judiciario decidir se verifica-se ou ndo os casos de utilidade
publica. Tal acdo direta podera ser uma acao ordinaria declaratéria de nulidade
ou um mandado de seguranca, em havendo leséo a direito individual liquido e

certo, ou até mesmo acgdo popular, se se verificarem 0s pressupostos previstos

constitucionalmente. >°

‘9 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Idem. P. 734.

* p| PIETRO, M. S. Z. Obra Citada. P. 161
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Caso o Poder Publico declare urgéncia e deposite em juizo a
importancia fixada conforme critério previsto em lei, podera ocorrer a imissao
proviséria da posse, que é a transferéncia da posse do bem que for objeto da
expropriacdo para o expropriante, no inicio da lide. Caso o expropriado puder
demonstrar que a alegacéo é inveridica, o juiz deverd nega-la. A urgéncia para
fins de imissdo de posse poder ser declarada a qualquer momento depois da
declaragéo de utilidade publica do bem, dentro do seu prazo de validade. N&o
se confunde, porém, com a possibilidade da Administracao ingressar no prédio
para fins de verificagdes, previsto no art. 7 do Decreto-lei 3.365, que néo
acarreta a transferéncia de posse do bem. **

Quanto a declaracdo de utilidade publica, nos conceitua BANDEIRA
DE MELLO “declaracdo de utilidade publica é o ato através do qual o Poder
Publico manifesta sua intencdo de adquirir compulsoriamente um bem
determinado e o submete ao jugo de sua forca expropriatéria.” A declaracdo
pode ser expedida pelos entes federativos, além de algumas outras excecdes
permitidas por lei.

A declaracéo expropriatéria pode ser feita pelo Poder Executivo ou pelo
Poder Legislativo. Quando pelo Legislativo, através de lei, quando pelo
Executivo, por meio de decreto. Em todo caso, o ato é de natureza
administrativa, cabendo ao Poder Executivo tomar as medidas necessarias a
efetivacdo da desapropriacdo. A autorizacdo legislativa é obrigatéria quando a
desapropriacéo recaia sobre bens publicos.

Devem constar na declaracdo de utilidade publica: a) a manifestacdo
publica da vontade de submeter o bem a forca expropriatoria, b) o fundamento
legal em que se embasa o poder expropriante, c) a destinagdo especifica a ser

dada ao bem e d) a identificagéo do bem a ser expropriado.

> BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada. P. 740
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A declaracdo de utilidade publica j& produz alguns efeitos, os quais
sdo: a) submeter o bem a forca expropriatdria do Estado; b) fixar o estado do
bem, isto é, de suas condi¢cdes, melhoramentos, benfeitorias existentes; c)
conferir ao Poder Publico o direito de penetrar no bem a fim de fazer
verificagbes e medicdes, desde que as autoridades administrativas atuem com
moderacdo e sem excesso de poder; d) dar inicio ao prazo de caducidade da
declaracéo.

Nota-se que a simples declaracdo de utilidade publica ndo tem o
proposito de transferir a propriedade do futuro expropriado ao Estado, o
proprietario do bem pode usar, gozar e dispor dele. Porém, embora a
declaracdo de utilidade publica ndo seja suficiente para transferir o bem para o
patrimbénio publico, ela incide compulsoriamente sobre o proprietario,
sujeitando-o, a partir dai, as operacdes materiais e aos atos administrativos e
judiciais necessarios a efetivacdo da medida. Isso € uma decisdo executoria do
Poder Publico, no sentido de que nédo depende de titulo do Poder Judiciario
para subjugar o bem. O particular que se sentir lesado por verificar algum vicio
no ato podera impugna-lo judicialmente pelas vias ordinarias ou por mandado
de seguranca, podendo inclusive pleitear liminar que suste o procedimento da
desapropriacdo até que haja apreciacdo judicial de validade do ato. Essa
impugnacado é possivel ainda que a declaracdo de utilidade publica seja feita
por lei, ja que nesse caso se trata da chamada lei de efeito concreto. >

Em razdo do disposto no paragrafo acima, a Administracdo ndo pode
negar alvara de licenca para edificacdo no imoével, desde que o postulante
preencha os pressupostos legais de sua expedigédo. Trata-se de construgoes.
Porém, todavia, a administracdo ndo serd obrigada a indenizar o valor da
edificagdo realizada no imdvel depois da declaracé@o de utilidade publica. Trata-

se do que diz a Sumula n° 23, do STF, segundo “verificados os pressupostos

*2p| PIETRO, M. S. Z. Obra citada. P. 158
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legais para o licenciamento da obra, ndo o impede a declaragéo de utilidade
publica para a desapropriacdo do imovel, mas o valor da obra ndo se incluirq
na indenizacéo, quando a desapropriacéo for efetivada”. Em acérdéo proferido
no RE n° 49.820 — SP, que serviu de base a Sumula referida, o relator ministro
Goncgalves de oliveira deixa claro “O poder de autorizar constru¢cdes nao
coincide com o poder de expropriar. Salvo quando é a municipalidade que
desapropria. Mas esta ndo pode, s6 por esse fato, ficar em condicdo mais
desfavoravel do que a Unido e o Estado. Desta sorte, ao autorizar a
construcdo, no poder que lhe cabe como superintendente das edificagcbes no
Municipio, ha de se |he ressalvar o direito de declarar que ndo responde pelo
valor da construgcdo, como faculta o artigo 26 da Lei das Desapropriacdes,
aplicavel, por analogia, no caso de constru¢bes novas, ja que é expresso o
preceito, no que diz respeito as benfeitorias Gteis”. >

Isto € 0 segundo efeito da declaracao, o de fixar o estado do bem. ,
cabendo observar que o ato declaratério deve conter a descricdo do bem
desapropriado, ja que € nesse momento que sera levado em conta o calculo da
indenizacdo. Ocorre que depois de declarada a utilidade publica de um bem
pode acontecer que realizem benfeitorias neste. As benfeitorias necessarias
sempre sdo indenizaveis, as benfeitorias voluptuarias ndo serdo nunca e as
benfeitorias Uteis serdo indenizadas desde que hajam sido autorizadas pelo
poder competente. Deve-se entender por benfeitoria Unica e exclusivamente o0s
melhoramentos e conservacdo feitos em acréscimo ao j& existente. Note-se
que a palavra vai tomada em sentido estrito, técnico. Por esta razdo nao se
confundem com benfeitorias as edificagdes feitas no imével nu. >*

No artigo 7° do Decreto-lei n® 3.365;41, temos o direito de penetrar no

imoével, que ndo se confunde com a posse. Versa o artigo “declarada a utilidade

% DI PIETRO, M. S. Z. Idem. P. 159.

** BANDEIRA DE MELLO. C. A. Obra citada. P. 737
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publica, ficam as autoridades administrativas autorizadas a penetrar nos
prédios compreendidos na declaracdo, podendo recorrer, em caso de
oposicéo, ao auxilio de forca policial. Aquele que for molestado por excesso ou
abuso de poder, cabe indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da acdo
penal”. E evidente, que, em respeito a inviolabilidade do domicilio, embora o
dispositivo citado n&o preveja isso, se 0 proprietario ndo concordar com a
entrada do expropriante em seu imovel, tera que ser requerida autorizacdo
judicial, vedada a entrada compulsoéria. A lei referente a desapropriacdo para
fins de reforma agréria jA& prevé a necessidade de autorizagéo judicial, em
consonancia com o art. 5°, X| da CF. °°

A Lei das Desapropriagdes, em seu artigo décimo, refere-se ao prazo
de caducidade, determinando que a desapropriacdo deverd -efetivar-se
mediante acordo ou intentar-se judicialmente dentro de cinco anos, estes
contados da data da expedigcédo do respectivo decreto e findos os quais este
caducara. A desapropriacdo por interesse social tem o prazo de caducidade
em dois anos. O mesmo dispositivo, no caso de utilidade publica, determina
que “decorrido um ano, podera ser o mesmo bem objeto de nova declaragao.”
Ja no caso de desapropriacdo por interesse social, o prazo é a partir da
decretagcdo da medida , como diz o art. 3 da Lei n° 4.132 de 62. Essa
caducidade, porém, refere-se também as providéncias de aproveitamento do
bem expropriado, diferindo-se do Decreto-lei 3.365/41, que nao estabelece
nenhum prazo para utilizagdo do bem que foi desapropriado. Além dessa
diferenca, o dispositivo ndo estabelece periodo de caréncia para a renovacao
da declaracéo. Assim sendo, segundo o STF, ocorre a caducidade do direito. *®

Na desapropriacdo prevista para reforma agraria, o prazo de

caducidade estabelecido pelo art. 3° da Lei Complementar 76 de 93 é de dois

**D| PIETRO, M. S. Z. Obra citada. P. 159

*® RDA 164:367
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anos. Ja para desapropriagdo por descumprimento da funcdo social da
propriedade urbana, da Lei n® 10.257 de 2001 e a expropriacéo de terras onde
se cultivam plantas psicotrépicas, na Lei n® 8.257 de 91, ndo hé previséo sobre
prazo de caducidade do decreto.

Quanto a indenizagéo, prevista no art. 5° , XXIV da Constituigéo, seria
aquela que corresponde real e efetivamente ao valor do bem expropriado,
deixando o expropriado absolutamente indenizado, sem prejuizo algum em seu
patriménio. Segundo BANDEIRA DE MELLO “indenizacdo justa € a que se
consubstancia em importancia que habilita o proprietério a adquirir outro bem
perfeitamente equivalente e o exime de qualquer detrimento.”. *’

Trata-se de uma forma de buscar equilibrio entre o interesse publico e
o privado, o particular perde a propriedade e, como compensagéao, recebe o
valor correspondente em dinheiro. Ocorre uma conversdo de valores
patrimoniais. E um direito de natureza publica, como ja visto, embasado na
Constituicdo, tendo que ser prévia, justa e em dinheiro, salvo algumas
hipbteses.

Para que a indenizacdo se configure da forma antes exposta, deve-se
incluir os juros moratérios, juros compensatérios, correcdo monetaria,
honorarios advocaticios e outras despesas. Os juros moratorios referem-se aos
devidos pelo Poder Publico pela demora no pagamento da indenizacdo ao
expropriado. Juros compensatorios ocorrem no caso de ter havido imissédo

proviséria na posse, computando-se a partir dessa imissao.

>’ BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada. 740
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2.4. Desapropriagcao por Zona

2.4.1 Conceito

Trata-se do disposto no artigo 4° do Decreto-lei n° 3.365/41, sendo uma
modalidade de desapropriagdo por utilidade publica. E também chamada de
desapropriagdo extensiva.

Consiste na desapropriacdo de uma &area maior que a necessaria a
realizagdo de uma obra ou servi¢o, abrangendo uma area contigua a ela, tendo
em vista ou reserva-la para ulterior desenvolvimento da obra ou vendé-la, a fim
de absorver a valorizacdo extraordindria que receberd em decorréncia da
propria execugdo do projeto. Isso se destina a impedir que particular seja
favorecido em face da coletividade. 8

Os casos mais tipicos dessa modalidade se desapropriagdo ocorrem
nos casos de alargamentos de ruas, avenidas, alamedas e pragas, tal como em
trabalhos de irrigacdo, saneamento, abertura de estradas, entre outros.
Podemos denominar as areas diretamente atingidas pela desapropriagdo como

sacrificadas, enquanto as areas adjacentes, que ficam supervalorizadas devido

ao melhoramento, podemos chamar de areas beneficiadas. >°

2.4.2. Do direito comparado

A desapropriacdo extensiva, ou desapropriagdo por zona nhdo €
exclusiva de nosso direito pétrio, existindo no direito inglés, no direito francés,

no direito italiano e em outros sistemas juridicos.

*® BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra Citada. P. 745

* CRETELLA JUNIOR, Obra Citada. P. 159
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No direito positivo italiano, que se reflete nas obras de doutrina, revela-
se a aceitacdo da desapropriacdo por zona, ou seja, a intervengédo do poder
publico expropriante nas zonas contiguas aos trabalhos e obras que serdo
realizadas. E bem de ver que, além dos bens necessarios a construcdo da
obra, é oportuno estender a desapropriacdo também as por¢cdes contiguas de
terreno de uma certa zona, destinada a obras privadas, cuja construcéo
contribua para a melhor consecucé@o dos fins publicos da obra principal. As
aplicacbes mais comuns séo vistas nas constru¢cdes de novos quarteirdes
urbanos. Demonstrou-se oportuno desapropriar, além do terreno necessario a
formacdo das novas estradas, também os terrenos laterais a essas estradas,
dentro de certa faixa, com o fim de assegurar a construcdo dos edificios
indispenséaveis & integracéo do novo quarteirdo. *°

Na Franca, conhece-se o estudo da desapropriagédo por zona desde o
comeco do século. A lei atual permite atingir todas as superficies consideradas
necessarias para dar as obras seu pleno valor imediato ou futuro. Em outros
termos, a desapropriacdo recai sobre toda zona de terrenos necessarios para
gque o trabalho projetado se desenvolva plenamente. Denomina-se
desapropriacdo por zona.®*

Define-se na Franca, pela doutrina, que a desapropriacdo por zona é
toda a extensdo da desapropriacdo a iméveis situados fora do perimetro das
obras projetadas, mas contidos no perimetro afetado pela operacdo de
natureza viaria, com todas as consequéncias de salubridade publica, de
estética e de mais valia.®

Na doutrina argentina, Alcides Grecca diz que o Municipio pode

desapropriar vasta extensdo de terra dentro da cidade para transforma-la em

€0 ZANOBINI, Guido, Corso di diritto amministrativo. P. 191
®L ROLLAND, Louis. Précis de droit administratif. P. 506

®2 HAURIOU. Précis de droit administratif, 11° Ed. 1927. P. 730, citado por CRETELLA
JUNIOR, Tratado Geral de Desapropriacéo: parte administrativa. P. 146
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bairro familiar, comercial ou centro civico, vendendo as pequenas parcelas as
pessoas que desejam habita-lo. Este € o Unico procedimento viavel, para
chegar-se a urbanizagdo, desde que o Municipio venha a se ressarcir das
indenizagbes, sempre custosas com a plus valia dos terrenos desapropriados.
Para ndo se chegar & desapropriacdo por zona, deve aplicar-se o imposto de

mais valia ou a contribuicdo de melhoria..

Da obra de Roger Bonnard extraimos:

Quando uma desapropriacdo é feita para a execugcdo de uma obra
publica, pode-se desapropriar ndo sé o terreno necesséario a obra
projetada como também a zona limitrofe, para objetivar um dos trés
fins seguintes: a) estabelecer instalacfes relacionadas com a obra e
gue Ihe aumentem ou facilitem o uso e o rendimento, tais como, num
porto, armazéns ou entrepostos para mercadorias, que serédo
alugados ou revendidos para particulares; b) construir prédios
salubres ou estéticos, que tenham em vista especialmente os
trabalhos das vias de comunicacdes; c) revender os terrenos quando
a obra tiver trazido uma plus valia, de modo que o patrimdnio
administrativo se beneficie com esse acréscimo e a fim de evitar

cobrar dos particulares indeniza¢des dessa mais valia. o4

Essa “indenizagdo da mais valia” pode ser compreendida em nosso
ordenamento juridico como o tributo da contribuicdo de melhoria, o qual
compararemos adiante com a figura da desapropriagéo por zona para posterior

revenda.

2.4.3. Definicao de area contigua

Area contigua significa area confrontante, ligada a principal. Caso haja
algum espagcamento entre as duas areas, ndo se caracteriza mais éarea

contigua. Esta estd incluida no perimetro delimitado pela lei. Alguns

% GRECCA, Alcides. Derecho y ciéncia de La administracion municipal. P. 71, citado por
CRETELLA JUNIOR, Tratado Geral de Desapropriacdo: parte administrativa. P. 147

* BONNARD, Roger, Précis de droit administratif 1935, P. 452, citado por CRETELLA
JUNIOR, Tratado Geral de Desapropriacdo: parte administrativa. P. 146
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doutrinadores consideram area contigua apenas aquela que sera utilizada
posteriormente para desenvolvimento da obra principal. Enfim, separam a
figura da area de desapropriacdo para posterior revenda da nominacédo de
area contigua. A lei, portanto, deve ser interpretada nessa seara conforme
parte da doutrina.

Segundo HARADA:

area contigua nada mais é do que aquela abrangida pela lei que
aprovou o melhoramento publico, ndo se confundindo com aquela
destinada a revenda. E nesse sentido que deve ser interpretada a
primeira parte do art. 4° do Decreto-lei n°® 3.365/41. Incorreto,

portanto, aludir-se a desapropriagdo de area contigua como sendo
aquela ndo necesséria a implantagdo do melhoramento pt]blico.65

Mostra-nos o dispositivo legal:

Art. 4° A desapropriagcdo poderd abranger a area contigua necesséria
ao desenvolvimento da obra a que se destina, e as zonas que se
valorizarem extraordinariamente, em consequéncia da realizagdo do
servico. Em qualquer caso, a declaragéo de utilidade publica devera
compreendé-las, mencionando-se quais as indispensaveis a
continuacdo da obra e as que se destinam a revenda.

E necessaria uma limitacdo e definicdo correta do bem expropriado,
que saird do patrimbnio do particular, no procedimento expropriatorio, para
integrar o patrimoénio no Estado. O Estado deve expropriar somente aquilo que
necessita, sendo que o contrario disso € desvirtuar a propria natureza do
instituto.

Como “consequéncia da realizacdo do servico” devemos entender no
sentido de que a valorizacdo sera funcdo direta do fim contido na
desapropriacdo, por que poderia ocorrer que, por outros trabalhos preliminares

do procedimento expropriatério, se descubram fontes termais, por exemplo, ou

% HARADA. K. Obra citada. P. 248
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minérios, o que se refletiria sobre as areas contiguas, mas ndo é consequéncia
direta e imediata dos servigos que foram realizados.

Destarte, além da area necessaria ao servico ou a obra, nada impede
que a desapropriacao se estenda as areas contiguas para reserva e revenda.
Assim, trés poderao ser as areas objeto da desapropriacdo: a) a necessaria a
obra ou ao servi¢o; b) a destinada ao prosseguimento da obra ou servico: c) a
reservada para revenda. O leading case brasileiro ocorreu no antigo Distrito
Federal, hoje Estado do Rio de Janeiro, quando se optou, na abertura da
Avenida Presidente Vargas, pela desapropriacdo por zona. Na ocasido, foram
desapropriadas, além da faixa necesséaria a avenida propriamente dita. duas
outras faixas que lhe eram laterais. Os lotes dessas duas faixas, uma vez
parceladas, foram vendidos. Por esse mecanismo financiou-se todo o
investimento publico e impediu-se que os proprietarios lindeiros absorvessem a

mais-valia decorrente da urbanizagéo.

2.4.4 Dos fundamentos

A desapropriacdo extensiva, por abranger uma area contigua, além do
imovel necessério, possui fundamento para tanto. Segundo CRETELLA JR., é
duplo :*por um lado, visa a permitir a realizagdo integral e satisfatéria dos
planos de obras publicas, de outro, serve para facilitar, pela revenda dos
terrenos assim adquiridos, a amortizacdo das vultuosas quantias nelas

despendidas pelo Estado™’.

% GASPARINI, D. Obra citada. P. 661.

” CRETELLA JUNIOR, J. Obra citada. P. 148.
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Trata-se de um caso peculiar, pois ha a hip6tese do bem ser vendido
posteriormente para particular, em decorréncia da sua valorizagdo. O bem néo
€ expropriado para integrar o patrimdnio publico, mas sim para ser revendido
com lucro, depois de concluida a obra que valorizou o imével. Em todo caso,
como dispOe a lei, a declaracdo de utilidade publica devera especificar a area
que serd utilizada na obra ou servico e qual aquela se destina a revenda, de
acordo com a valorizagdo extraordinaria, ou para ulterior desenvolvimento da
obra.

Podemos considerar a desapropriagdo por zona ou desapropriagédo
extensiva como uma verdadeira excecéo, pois a desapropriagéo deve abranger
estritamente os bens indispensaveis as finalidades imediatas do Estado.

Como retro examinado, nos ensinamentos de HARADA, nédo se
denomina de &rea contigua aquela que serd posteriormente vendida, sendo
essa apenas as areas que ulteriormente serdo usadas para a obra principal.
Isso se deve a impossibilidade, segundo o autor, de melhoramento de grande
porte em curto espago de tempo e definicdo precisa do tamanho do terreno a
ser utilizado, sendo que esses melhoramentos vao sendo executados
paulatinamente, consumindo, por vezes, varios anos e abrangendo, inclusive,
varias administracbes. Vao sendo desapropriadas as respectivas areas,
editando-se a declaracéo expropriatoria por trechos. Declarar utilidade publica
de todo o setor abrangido pelo melhoramento, sem nenhuma previsdo da
execucao imediata da obra, seria correr o risco de acarretar a caducidade do
ato declaratério. *°

H& exemplos de abandono de vérias obras iniciadas em uma
administracdo anterior, havendo o carater de urgéncia para fins de imissao

provisoria da posse, nos limites das areas necessdrias a execucao e

8 BANDEIRA DE MELLO, C. A. P. 747

% HARADA, K. Obra Citada. P. 76
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inauguracé@o de obras, dentro do periodo de cada administracdo. Temos que
lembrar, também, que desapropriar areas extensas de imediato para execugao
de obras ao longo dos anos ndo atenderia ao interesse publico. Ha a
possibilidade fética, ainda, das areas imitidas na posse e ndo ocupadas
imediatamente serem invadidas por terceiros, dificultando a realizagdo da
obra.™

O efeito é parecido com o da contribuicdo de melhoria (Art. 145, 1ll, da
Constituicdio)™ para o poder publico. Nas duas hipétese o imével experimenta
extraordinaria valorizagcdo em decorréncia das obras publicas. Segundo DI
PIETRO “o poder publico pode simplesmente cobrar a contribuicdo de melhoria
ou desapropriar, antes da realizacdo da obra, a &rea contigua que sera
valorizada, para revendé-la apos o término da obra” beneficiando-se com a

diferenca entre o prego da aquisi¢céo e o da revenda.

2.4.5 Da desapropriagao para posterior revenda

Ndo ha o menor problema no caso da area ser usada para ulterior
desenvolvimento da obra, porém h& uma controvérsia doutrinaria quando ela
for destinada a revenda das areas que se valorizardo em conseqiéncia da
obra, como ja explicado, para ndo haver o enriquecimento do particular em face
da coletividade e também para ajudar no custeio da obra.

Ha alguns autores que reputam inconstitucionalidade no caso citado,
guando destinada a revenda das areas que se valorizarem extraordinariamente

em consequéncia da obra. Ha duas razdes para tal ocorréncia. Primeiro, € que

" HARADA, K. Idem, ibidem

™ «A Unigo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes
tributos:... 11l - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.



48

a prépria Constituicdo prevé, em seu art. 145. Il a contribuicdo de melhoria,
concebida para captar a valorizacao obtida a custa da obra. Seria, entdo, este
o instituto idéneo para absorvé-la. Segundo, que se o Poder Publico tem um
meio para atingir o objetivo da causa, ndo pode se valer de outro que imponha
ao administrado gravames maiores (que nesse caso é a perda de propriedade)
que os necessarios para alcancar o fim que Ihe serve de justificativa. 2

Ha como argumento, também, o carater especulativo a ela inerente ,
fugindo aos pressupostos constitucionais do instituto, enquanto outros a
consideram valida, como sucedaneo da contribuicdo de melhoria.

O fato € que essa modalidade vem sido aceita em sua totalidade nos
tribunais brasileiros, inclusive pelo STF que, em aco6rdéo relatado pelo Ministro
Aliomar Baleeiro (RTJ 56/550), concluiu que “é licito ao poder expropriante —
nao expropriar para satisfazer os interesses de particulares — mas ao interesse
publico, sem limitacdes, inclusive para auferir, da revenda de terrenos, um
proveito que comporte e financie a execucéo da obra pretendida”. 3

Porém, a jurisprudéncia ndo enfrentou diretamente essa questdo de
desapropriagdo fundada no art. 4°; existindo apenas acoérddos relativos as
desapropriacfes para revenda ou doagdo a particulares em casos isolados.
Outrossim, o STF decidiu que € inconstitucional a lei que autoriza
desapropriacdo para fim de revenda a particulares, pelo preco correspondente
a indenizacdo e com garantia de financiamento da Caixa Econémica Federal. "

Houve também declaracdo de inconstitucionalidade de lei que
autorizava a desapropriacdo de imoveis a serem doados a entidades de direito

privado, declarada de utilidade publica, a fim de lhe fazer de sede. > Anulou-

2 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada. P. 748.
3 DI PIETRO, M. S. Z. P. 175.
™ RE 103.878 — RJ, Relator Min. Octavio Gallotti, DJ de 22-5-87, p. 9.757

S RTJ 72/479
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se, finalmente, decreto municipal declaratério de utilidade publica prevendo
desapropriagdo de areas para ampliagdo do Parque Industrial do Municipio,
com doacdo do lote do bem expropriado a empresas particulares para
construgédo de conjuntos habitacionais. "

Temos que salientar que nédo pode haver desapropriagédo indesejada
pelo expropriante. O Poder Publico ndo € agente explorador de imdveis com
objetivos de especulacdo, logo desapropria-se somente a area para a
implantagdo do melhoramento publico. Portanto, havendo erro na medicéo de
area ou algum outro vicio que contribua para que seja expropriada uma area
maior do que a necessaria para o melhoramento, caracterizando-se como um
excedente, pode o poder publico alienar tal parcela nao utilizada, desde que
seja a venda subordinada a interesse publico e que cumpra os tramites legais e
administrativos. Tratando-se de venda a proprietario lindeiro, a licitacdo €
dispensavel. Assim sendo, ndo existe problemas legais se cumpridos os
objetivos que motivaram tal ato, sendo pacifica a jurisprudéncia quanto a
legalidade e constitucionalidade dessas alienacdes.””

N&o se confunde o caso de desapropriacdo citado para revenda com o
disposto no art 5° letra i, do Decreto-lei n® 3.365/41, sendo essa uma
desapropriacdo por utilidade publica visando ao loteamento para melhor
utilizacdo econdmica, higiénica ou estética. Os casos de desapropriacdo por
interesse social, regulados pela Lei n° 4.132/62, também implicam alienag&o
posterior, porém foge dos limites dos objetivos em que esse trabalho se propde
a cumprir, por se tratar de outra modalidade.

A questéo de inconstitucionalidade dessa figura se torna delineada

quando verificamos que a contribuicdo de melhoria, a qual é fundada no

® RE 93.308-PR, Relator Min. Neri da Silveira, DJ de 11-10-85. No mesmo sentido: RTJ
72/435.

" RTJ 46;550, RT 286:458, RT 334;118
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principio de isonomia’®, é um instrumento tributario outorgado pela carta
maxima com o especifico objetivo de o Estado absorver a mais-valia

decorrente da implantag&o da obra publica. "

2.4.6 Desapropriacao por zona e contribuicdo de melhoria

A desapropriacdo por zona tem como um de seus fundamentos,
quando para posterior revenda, o principio que veda o enriqguecimento sem
causa. Isso aconteceria por que alguns proprietarios seriam muito beneficiados
com a implantacdo do melhoramento publico que foi feito com recursos
advindos da sociedade como um todo. Dai surge, como ja visto, a distribuicdo
dessa mais valia. Ocorre que temos a figura de contribuicdo de melhoria
agindo no mesmo sentido e com propdsitos semelhantes, conduzindo ao
mesmo resultado.

Sustentam alguns autores que esse tipo de desapropriagdo tornou-se
inconstitucional a partir do advento da Constituicdo Federal de 1946, que
expressamente contemplou a contribuicdo de melhoria, que tem por fato

gerador exatamente a valorizacao imobiliaria decorrente na execucdo de obra

® AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. P. 209. “A afirmacéo
do art. 1° da Declaragdo do Homem e do Cidad@o cunhou o principio de que os homens
nascem e permanecem iguais em direito. Mas ai firmara a igualdade juridica-formal no plano
politico, de carater puramente negativo, visando abolir os privilégios, isencdes pessoais e
regalias de classe. Esse tipo de igualdade gerou as desigualdades econbémicas, por que
fundada numa vis&o individualista do homem, membro de uma sociedade liberal relativamente
homogénea. Nossas constituicdes, desde o Império, inscreveram o principio da igualdade,
como igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade, se confunde com a mera
isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam a todos igualmente, sem levar
em conta as distingdes de grupos. A compreenséao do dispositivo vigente, nos termos do art. 5°,
caput, ndo deve ser assim tdo estreita. O intérprete ha que aferi-lo com outras normas
constitucionais, conforme apontamos supra e, especialmente, com as exigéncias da justica
social, objetivo da ordem econdmica e da ordem social. Considera-la-emos como isonomia
formal para diferenca-lo da isonomia material, traduzido no art. 7° XXX e XXXI.”

" Permite a Constituicdo Federal que as pessoas politicas de direito constitucional interno —
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — além dos impostos que lhe foram outorgados e
das taxas previstas no art. 145, Il, instituam contribuicdo de melhoria, arrecadadas dos
proprietarios de imoveis beneficiados por obras publicas.
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publica. Ressalva-se que quando foi editada a lei que regula a desapropriacao
por zona, ndo havia essa figura do direito tributério.

Trata-se, todavia, de uma matéria controvertida. Alguns autores,
mesmo apoés o advento da lei que rege a contribuicao de melhoria, sustentam a
subsisténcia da desapropriacdo por zona como instrumento alternativo do
Poder Publico, que poderia lancar mao da contribuicdo de melhoria. Isso é
possivel na medida em que o exercicio da competéncia tributaria ndo é
obrigatorio, podendo o governante pode se omitir de cobrar tal tributo em
funcdo das obras que vem executando, o que convenhamos, no Brasil € algo
realmente muito frequiente. %

Para Geraldo Ataliba, podemos ter a desapropriagdo por zona como
uma alternativa a cobranga de contribuicdo de melhoria. Nota-se que tal figura
foi suprimida da Constituicdo Federal de 1937, porém ela estava prevista na
Constituicdo Federal anterior, de 1934, em seu art. 124, o que segundo o autor
nao implicou a eliminagdo desse tributo, sendo mantido entdo como uma
subespécie de taxa. &

Ao que entendemos dos ensinamentos de BANDEIRA DE MELLO,
este reputa inconstitucional tal modalidade de desapropriagdo ao invés da

contribuicdo de melhoria em face da ulterior valorizagdo da obra, quando diz:

a propria Constituicdo prevé, em seu art. 145, a contribuicdo de
melhoria, concebida para captar a valorizagdo obtida as custas da
obra publica. Este é, entdo, o instituto iddneo para absorvé-la.

Completa, ainda

Outra, a de que, se o Poder Publico tem um meio para atingir o
objetivo em causa, ndo pode se valer de outro que imp8e ao
administrado gravames maiores (a perda de propriedade) que os

8 HARADA, K, Obra Citada. P. 81

8 ATALIBA, Geraldo. Natureza juridica da contribuicdo de melhoria. P. 64
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necessarios para alcancar o fim que lhe serve de justificativa
(recolher a valorizacéo extraordinaria).®

Seabra Fagundes defende esse tipo de desapropriacdo ao afirmar que
“agindo como um termO6metro compensador, o Poder Publico estende a
desapropriacdo as areas contiguas, tomando a iniciativa de revendé-las por
preco que compreenda as despesas feitas ou dando-lhes o destino mais
conveniente a uma politica econdmica e social.”®®

PONTES DE MIRANDA nao admite a desapropriacdo para o fim de
revenda, sendo que em seu entendimento “ndo ha desapropriagdo porque 0
bem convenha & Fazenda Publica, por que ai se trata de interesse privado da
Unido, do Estado-membro, ou do Municipio.”®*

BALEEIRO é adepto da tese que admite a opgcdo do Poder Publico
entre escolher a contribuicdo de melhoria ou a desapropriacdo por zona, que
ele chama de excess condemnation, Ele critica esse instituto e a contribuicdo
de melhoria, por obrigar o governo a um investimento enorme, com resultados
aleatdrios, além de, segundo o autor, “envolver necessariamente especulagdo
imobiliaria, que exige da Administragcéo faro comercial, o espirito de aventura e
0 animo de assumir o risco, enfim, as qualidades boas e mas de quem se
entrega a esse género de negocio”.

Da obra de JUSTEN FILHO, percebemos que ndo ha problemas,
segundo o autor, na escolha da contribuicdo de melhoria “ndo se afigura que a
previsdo constitucional da contribuicdo de melhoria seja obstaculo a

»85

desapropriacdo por zona.””, ressaltando o retro-citado de que o Poder Publico

ndo é obrigado a preferir a via tributaria, ndo sendo esta, apesar de prevista

%2 BANDEIRA DE MELLO. C. A. Obra Citada. P. 733
% FAGUNDES, Seabra. Da desapropriac&o no direito brasileiro. P. 46

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. V. 14.
8 JUSTEN FILHO, Marcal. Obra citada. P. 543.
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constitucionalmente, excludente de outras solugbes. Ainda acrescenta “a
desapropriacdo por zona produz ndo apenas a transferéncia ao Estado da mais
valia gerada por obras publicas, mas também propicia atuacdo mais ampla
sobre regibes em que se implantam novos projetos.”.

Segundo HARADA®, para melhor analisarmos essa tese de
alternatividade, que nos parece o maior consenso entre a doutrina, temos que
examinar os fundamentos da contribuicdo de melhoria. Ao que o autor analisa,
esse tributo ndo repousa no principio que veda o0 enriquecimento sem causa,
também conhecido como enriquecimento ilicito. Ndo parece vélido que a
valorizagdo decorrente de obra publica implique enriquecimento llicito se seu
beneficiario ndo concorreu para a obtencdo de seu resultado. A figura de
enriguecimento sem causa também nao nos parece valida, pois a mais-valia
tem uma causa, no caso decorre diretamente da atuacao estatal consistente na
implantacdo do melhoramento publico que, assim, passa a ser a causa
imediata da valorizagéo do imével vizinho.®’

A contribuicdo de melhoria tem seu fundamento no principio da
isonomia, onde encontramos a matriz no art. 5° da Constituicdo Federal de
1988, segundo o qual todos s&o iguais perante a lei. O principio faz com que
todos aqueles que se beneficiardo pela obra publica paguem tributo, que se
reverter4 em favor da sociedade como um todo. Portanto, essa mais-valia sera
redistribuida a sociedade que, em ultima analise, financiou a obra publica que,
através de seu efeito secundéario, acarretou a valorizacdo excessiva da
propriedade de alguns dos membros da comunidade.

Segundo a teoria do filtro, o Estado n&o consome o0s produtos da

arrecadacgdo tributaria, mas redistribui & sociedade em termos de obras e

% HARADA, K. Obra citada. P. 82.

8 HARADA, K. Idem ibidem.
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servicos. Necessariamente, entdo, estando a tributagdo sob o regime da
legalidade, vincula-se o tributo ao principio da isonomia.®®

Roque Antbnio Carrazza lamenta que na préatica ndo tem havido, no
Brasil, tributacdo por meio de contribuicdo de melhoria. Segundo o autor, em
paises onde tal tributo € regularmente cobrado, a especulacdo imobiliaria
diminuiu sensivelmente. Nenhuma pessoa adquire imoével localizado em zona
periférica com o fito exclusivo de, com as obras publicas, locupletar-se as
expensas da comunidade que as custeia. De outro lado, a cobranca de tal
contribuicdo aumenta a arrecadacgdo estatal e novas obras publicas podem ser
financiadas. O principio informador da contribuicAo de melhoria é o da
proporcionalidade ao beneficio especial recebido por uma pessoa, em
decorréncia da obra publica realizada. A obra publica beneficia a comunidade
como um todo, porém ndo é raro que ela beneficie de modo especial os
proprietarios dos imoéveis contiguos. A contribuicdo de melhoria devera ser

cobrada na proporcéo do especial beneficio que causou. °

2.4.5. Exame acerca da constitucionalidade

A tese de alternatividade a qual os autores supracitados se referem sé
pode ser colocada em pratica nas hipoteses as quais a desapropriagdo por
zona nao ofender nenhuma norma constitucional. Quanto a constitucionalidade
da contribuicdo de melhoria, ndo nos resta davidas de que nos casos de
valorizagdo extraordinaria, decorrente de obras publicas, est4 corretissimo. A
Administracdo pode e em nosso ver deve cobrar esse tributo que se mostra

justo para a sociedade em geral. A jurisprudéncia tem se inclinado para a tese

8 HARADA, K. Idem, P.83.

8 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. P. 548
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que nega a compensacdo da indenizagdo com a valorizacdo da area
remanescente, remetendo ao Poder Publico o exercicio de sua competéncia.

Segundo HARADA:

correta e justa mostra-se a jurisprudéncia, nesse caso, ao impedir
gue apenas a mais-valia do desapropriado seja atingida por via da
compensacgdo da indenizagdo a qual faz jus, deixando os nao
abrangidos pelo ato expropriatério, mas igualmente beneficiados pela
valorizacdo acarretada pela obra publica, permanecam intocaveis.

Assim impde-se a tributacdo de todos os proprietarios que tiverem o0s
imoveis valorizados em decorréncia da execucdo da obra publica, sob o
principio constitucional da isonomia. Na ordem juridica anterior firmava-se a
diretriz expressa de que o montante exigido ndo poderia exceder o valor total
da obra realizada. Havia duas espécies de limite, um total, da importancia final
da obra e outro individual, onde n&o se poderia cobrar de cada contribuinte
quantia que superasse o acréscimo de valorizacdo experimentado por seu
imovel. Atualmente, fixou-se apenas o limite global, gracas a Emenda
Constitucional n. 23, de 1.° de dezembro de 1983.

Hodiernamente a competéncia é colocada em termos amplos e
genéricos, bastando que a obra pubica acarrete melhoria dos imoveis
circunvizinhos e a lei estabelecera de que modo, dentro de que limites e
debaixo de que condi¢des especificas a contribuicdo de melhoria podera ser
criada. Nos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, em relacdo a
contribuicdo de melhoria:

Convém esclarecer que, se as taxas pressupdem servigos publicos
ou o exercicio do poder de policia, as contribuicbes de melhoria
levam em conta a realizagcdo de obra puablica que, uma vez
concretizada, determine a valorizagdo dos imdveis circunvizinhos. A
efetivacdo da obra publica por si s6 ndo é suficiente. Imp8e-se um
fator exdgeno que, acrescentado a atuagao do Estado, complemente
a descricdo factual. E a valorizagdo imobiliaria nem sempre é
corolario da realizacdo de obras publicas. Muitas ha que, sobre
acarretarem incremento de valor nos iméveis adjacentes, até

colaboram para a diminuicdo de seu preco de mercado. Por isso, do
crescimento valorativo que o imOvel experimente, em raz&o da obra
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efetuada pelo Estado, quer o direito positivo brasileiro que seu
proprietario colabore com o Erario, pagando a chamada contribuicéo
de melhoria. ®°

Dizemos que contribuicdo de melhoria € um tributo vinculado a uma
atuacdo do Poder Publico, porém indiretamente referido ao obrigado, sendo
gue em comparacao com as taxas, que também sao tributos vinculados a uma
atuacado do Estado, se distingue pelos pontos de que se pressupde uma obra
publica e ndo um servigo publico e dependem de um fator intermediario, que é
a direta valorizacdo do bem imével em decorréncia daguela. Ao examinarmos a
constitucionalidade da desapropriacdo por zona, HARADA transparece reputa-
la. A partir do advento da Carta Magna de 1946 considera-se tal figura
inconstitucional. A desapropriacdo ndo pode ser utilizada fora das hipGteses
constitucionais previstas sob pena de ferir os direitos e garantias individuais,
que se inserem nas chamadas clausulas pétreas.

Temos em nossa constituicdo o ideal de justica social, e para atingi-lo,
aponta-se para a necessidade de redistribuir a mais-valia por toda a sociedade,
sendo que nossa Carta Magna nos da o instrumento tributario adequado para
tal missdo, no caso a contribuicdo de melhoria.

Ndo nos esquecamos que a desapropriacdo sO cabe para que
possamos atingir o interesse publico, este representado por necessidade ou
utilidade publica, interesse social, interesse social para fins de reforma agraria,
interesse urbanistico ou interesse na eliminacdo de propriedade nociva a
coletividade.

A desapropriacdo da area que vai valorizar-se com o melhoramento
publico, para ulterior revenda ndo parece algo que va satisfazer o interesse
publico, tampouco beneficiar a coletividade de alguma forma, na espécie de

utilidade publica que esta no quarto artigo da lei cujo esse trabalho comenta.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. P. 42.
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Ainda que com o propoésito de ressarcir as despesas feitas com a obra
publica, fica 6bvio o propésito do lucro, transparecendo esse intuito claramente.
Como ja vimos, reconhece-se que o Poder Publico terd que agir como um
especulador imobiliario, ter faro comercial e arcar com o0s riscos do
empreendimento, nogdes proprias de atividade econémica privada. Ocorre que
a atividade especulativa deixa de constituir caso de utilidade publica
autorizadora de desapropriacéo, além de ser vedada pela Carta Politica. **

Embora a matéria, segundo HARADA, ndo possa ser tratada a luz de
principios que regem o direito privado, é curioso notar, exatamente, que 0s
autores que mais acentuam o carater publico da desapropriacdo embasam-se
em afirmativas proprias dos civilistas, como por exemplo, a necessidade do
Poder Publico ressarcir-se das despesas feitas com a obra publica e até
mesmo a exigéncia de faro comercial da Administragéo. %

E permitido por nossa Carta Magna apenas a exploracéo de atividade
econdmica pelo Estado em situacdes de carater de excecdo, como quando
necessaria a imperativos de seguranca nacional ou relevante interesse
coletivo. As empresas publicas e sociedades de economia mista que explorem
atividade econbmica sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas
privadas, incluindo obriga¢@es trabalhistas e tributérias, ndo podendo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado.

A desapropriagdo por zona estd longe de constituir alguma das
hipoteses elencadas no art. 173 da Constituicdo Federal que permite a
exploragédo de atividade econ6mica pelo Estado. O art. 174 confere a Uniéo,
Estados e Municipios o poder de intervir no dominio econdmico atribuindo-lhes
as funcOes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, porém nenhuma dessas

atividades justifica atividade especulativa por parte do Poder Publico. Ainda,

L HARADA, K. Obra Citada. P. 84.

%2 HARADA, K. Idem, P. 85.
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nos ensina HARADA que tal atividade do estado “destruiria o0 regime
econdmico da livre concorréncia, pois o Poder Publico dispde de prerrogativas
e privilégios que os particulares n&o tém.”.%

O argumento tanto bradado por parte da doutrina de que a
desapropriacdo para revenda visa gerar recursos necessarios para implantacao
do melhoramento na area necessdria, desapropriada para esse fim, ndo é
vélido ao ver de HARADA. Isso € mostrado nos exames dos textos
constitucionais, que apontam exatamente para o0 lado oposto. As obras
publicas, assim como as proprias desapropriagcdes, devem ser processadas
pelo regime da despesa publica, vale dizer, mediante prévia autorizacdo
legislativa com a fixacdo de respectivas despesas na lei orcamentéria anual.
Tais despesas publicas tem fonte nas receitas publicas, que se compdem de
receita tributaria, de receita crediticia e de receita originéria, sendo esta Ultima
auferida pelo Estado no desempenho de suas atividades econdmicas tao
somente nos estritos limites constitucionais, o que ja afasta a atividade

especulativa do Poder Publico. HARADA nos exemplifica bem a questao:

ndo é dado ao Poder Publico gerar receitas originarias extrapolando
os limites constitucionais do art. 173, ainda que para financiar
execucdo de obra de indiscutivel interesse publico. Do contrario,
amanha o Estado poderia abrir um supermercado com a especifica
finalidade de obter recursos financeiros necessarios, por exemplo, a
manutencdo do programa de merenda escolar ou para manter o
servico de satde publica.**

O uso indevido dos instrumentos outorgados pela nossa Constituigdo
as entidades componentes do Estado caracteriza-se como desvio de poder.
Ndo poderia, por exemplo, o Municipio conferir progressividade ao Imposto
Predial e Territorial Urbano, invocando o poder regulatério para ordenar o pleno

desenvolvimento das func¢des sociais da cidade se o instrumento tributario

% HARADA, K. Idem, ibidem.
* HARADA, K. Idem. P. 86
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nada estiver regulando, mas representando mera exacerbagdo fiscal para
aumentar a receita do Municipio.

HARADA conclui que o art. 4° do Decreto-lei n° 3.365 € inconstitucional
na parte em que faculta a desapropriagéo por zona para fins de revenda. 1Sso
se deve ao fato de tal instituto envolver atividade especulativa do Estado, no
reconhecimento da maior parte da doutrina, ndo tendo enquadramento com 0s
casos de utilidade publico.E ausente também o relevante interesse publico, que
ndo se confunde com interesse privado da entidade politica, faltando o
fundamento constitucional que venha a permitir a excepcional retirada da

propriedade privada.

2.5 RETROCESSAO

2.5.1 Conceito e aspectos gerais

Trata-se de outra questdo polémica no que tange o tema de
desapropriagdo, gerando controvérsia doutrinaria, especialmente antes da
publicacdo do Codigo Civil de 2002.

Retrocesséao € o direito que tem o expropriado de exigir de volta o seu
imével caso o0 mesmo ndo tenha o destino para que se desapropriou.
Evidentemente, se o expropriante deixa de lhe atribuir uma finalidade publica, a
desapropriagdo perde razdo de existir, reconhecendo-se ao expropriado um
direito a uma satisfacao juridica pelo fato. Tal interesse publico se desdobra em

necessidade ou utilidade publica, interesse social para fins de reforma agraria,
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interesse urbanistico e abolicdo de gleba nociva a sociedade. Sem isso, passa
a inexistir o vinculo entre sacrificio suportado pelo particular e o interesse
publico invocado como raz&o de desapropriar.

Cabera ao Judiciario verificar se determinado ato expropriatério tem ou
ndo amparo nas hipoteses legais exteriorizadoras do interesse publico, sendo
bem diferente do exame de oportunidade e conveniéncia daquele ato.

A retrocessdo nao constitui criacdo do direito patrio, tampouco teve
origem na antiguidade classica. N&do nos subministrando os romanos preceitos
de maior valia em matéria de desapropriacdo, natural € que se omitissem
também a respeito de um dos seus aspectos. No direito romano ndo aparece
vestigio nenhum do direito da retrocessao ou preempc¢ao. O que se praticava
em Roma era, menos que uma expropriacdo, uma venda for¢cada; o
proprietario ndo parecia ter sendo um anico direito; o de receber a soma que
Ihe era outorgada como indenizagéo.

Com a queda do Império romano do ocidente e o comeco da era
medieval, ainda mais rasas se tornaram as fontes legislativas nesse particular.
Somente na segunda metade do século XIX € que tal concepgéo tomou corpo,
vindo a ser contemplado no Capitulo VII, Titulo I, da lei italiana de 25 de junho
de 1865 o diritto Alla retrocessione dei Beni expropriati. %°

Quando se é efetivada uma desapropriagdo, o Poder Publico deve
aplicar o bem, por tal modo adquirido, & finalidade publica que suscitou o
desencadeamento de sua for¢a expropriatdria. Caso isso ndo ocorra, recaimos
em uma figura denominada “tredestinacdo”. Isso consiste em destinacéo
desconforme com o plano inicialmente previsto, podendo ainda ser distinguida
em tredestinacdo licita , quando o interesse publico persiste, porém o
expropriante dispensa destino diverso ao bem desapropriado do que planejara

do inicio, e tredestinacdao ilicita, que é quando o Poder Publico vem a transferir

% MAGALHAES, Roberto Barcellos de .Teoria e pratica da desapropriacéo no direito
brasileiro. P. 280
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a terceiros o bem desapropriado, ou pratica desvio de finalidade ao permitir que
alguém venha a se beneficiar de sua utilizago.”

Atualmente, est4 pacifica na jurisprudéncia a tese de que o expropriado
ndo pode fazer valer o seu direito caso o expropriante dé ao imével uma
destinacdo publica, porém diversa daquela mencionada no ato expropriatério:
“se desapropriado para uma especifica finalidade for utilizado em outra
finalidade publica, ndo ha vicio algum que enseje ao particular acdo de
retrocesséo, considerando-se que, no caso, ndo teria havido obrigacdo do
Poder Publico de lhe oferecer o bem para reaquisicdo. °’. Ainda, o STF ja
decidiu que “ndo cabe o pedido de retrocessdo quando a obra publica foi

»n 98

executada em sua parte substancial”.

Nos ensinamentos de PONTES DE MIRANDA:

Se a coisa desapropriada foi empregada no que se alegara como
causa da desapropriagdo, mas, depois, deixou de o ser, por surgir
outra necessidade publica, ou utilidade publica, ou interesse social,
tem o estado o 6nus de o firmar e provar. O direito a reaquisicdo
ocorre se ndo prova a afirmacéo, ou se ha simulacdo. A opinido que
pré-exclui o direito a restituicdo e a que o afirma, sem distin¢gbes, séo
de repelir-se. O principio da economia admite que o Estado, em vez
de fazer nova declaracdo de desapropriacdo e novo processo, objete.
Nem sempre a tredestinagdo (outro uso) implica nascer o direito a
reaquisicdo. *°

Enfim, desde que se utilize o imdvel para um fim publico, mesmo que o
ndo especificado originariamente, ndo ocorre o direito de retrocesséo. Este s6
€ possivel no citado caso da tredestinacdo ilicita, onde ocorre o desvio de

poder, como por exemplo, uma perseguicdo ou favoritismo a pessoas

% BANDEIRA DE MELLO. C. A. Obra Citada. P. 884
% STF, RDP 2/213 E 3/242; RDA 88/158 e 102/188

% RDA 72/192

% PONTES DE MIRANDA. F. C. Obra citada. P. 174-175
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determinadas ou quando o imdvel é transferido a terceiros em hipdteses onde

tal ato ndo seria possivel.

2.5.2. A natureza do direito a retrocessao

Anteriormente, a Lei 1.021 de 26.08.1903 configurava a retrocessao
induvidosamente como direito real. O art. 2°, em seu paragrafo quarto dessa lei
dispunha “Se por qualquer motivo ndo forem levadas a efeito as obras para as
quais foi decretada a desapropriacdo, é permitido ao proprietério reaver o seu
imovel, restituindo a importancia recebida, indenizando as benfeitorias que
porventura tenham sido feitas e aumentado o valor do prédio”.

Ocorre que com o advento de futura legislagdo, muitos doutrinadores
passaram a entender que a retrocessdo € um direito pessoal. O antigo Cédigo
Civil, em seu art. 1.150 expressamente concebeu ao expropriado o direito de
preempcdo ou preferéncia, direito, este, de natureza pessoal, resollavel em
perdas e danos, conforme a também expressa disposicdo do art. 1.156 do
antigo cadigo.

Estabelecia o art. 1.150 “A Unido, o Estado ou o Municipio oferecera ao
ex-proprietario o imével desapropriado, pelo preco por que o foi, caso néo
tenha o destino para que se desapropriou”. O art. 1.156 dispunha: “Respondera
por perdas e danos o comprador, se ao vendedor ndo der ciéncia do preco e
das vantagens, que Ihe oferecem pela coisa”. Por ultimo, o Decreto-lei 3.365 de
21.06.41, que ainda é o diploma bésico sobre a desapropriacdo, dispde
claramente em seu art. 35: “Os bens expropriados, uma vez incorporados a
Fazendo Publica, ndo podem ser objeto de reivindicagdo, ainda que fundada
em nulidade do processo de desapropriacdo. Qualquer acdo julgada

procedente se resolvera em perdas e danos”.



63

Antes do Codigo Civil de 2002, havia trés correntes, segundo DI
PIETRO. A primeira entendia ndo mais existir no direito brasileiro a retrocessao
como direito real de reivindicar o imével de volta, subsistindo apenas como
direito pessoal de pleitear perdas e danos, com base no art. 1.150 do Cédigo
Civil de 1916. Esse era o pensamento de Hely Lopes Meirelles, Clovis
Bevilaqua, Erbert Chamoun e era tese adotada em inUmeros acordaos. Esse
entendimento era baseado no fato de que o Decreto-lei n® 3.365 ndo prevé a
retrocessé@o, como fazia a legislac@o anterior (Lei n® 1.021, de 1903), além de
proibir a reivindica¢éo de bem expropriado ja incorporado a Fazenda Publica e
determinar que qualquer acdo sobre o imével, se julgada procedente se
resolveria em perdas e danos. Resta, portanto, o direito de preferéncia e
preempcdo, previsto no art. 1150 do Cdédigo Civil, de eficacia puramente
obrigacional e néo real, conforme decorre o art. 1.156 do mesmo Cadigo.

BEVILAQUA nos cita que:

O co-proprietario, por isso que perdeu o seu dominio, ndo tem o
direito de reivindicacdo, que, erroneamente, se lhe reconhecia,
anteriormente, mas, sim, o direito de preempc¢do. O sistema do
Cabdigo é mais conforme ao rigor dos principios.

Ainda complementa, para nos confirmar o carater pessoal:

Se a Unido, o Estado ou o Municipio ndo cumprir a sua obrigacéo de
oferecer o bem ao ex-proprietario, no caso previsto pelo art. 1150,
incorrera em perdas e danos (art. 1156). Alids, o ex-proprietario
podera tomar a iniciativa de fazer valer o seu destino para o qual foi
desapropriado.'®

Ja da obra de CHAMOUN, temos que o Estado, como proprietério:

100 BEVILAQUA, Clévis. Comentarios ao Codigo Civil. P. 257
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Se desobedece aos fins da desapropriagdo e ndo oferece, em
momento oportuno, a coisa ao expropriado, lesa direito pessoal
desta, devendo-lhe, portanto, como ocorre nas lesfes de direito
dessa natureza, pagamento de indenizacdo. A incorporacdo da coisa
desapropriada ao patriménio do expropriante é, assim, definitiva,
independendo do implemento de qualquer evento posterior, positivo
ou negativo. A propriedade do expropriante, consequente a tal
aquisicdo, é pura e simples, e ndo esta subordinada a termo ou
condicao™

A outra corrente, a segunda em nosso plano, entendia que permanece
a retrocessao como direito real, ou seja, como direito a reivindicacdo do imovel
expropriado; a essa corrente pertencem, entre outros, Seabra Fagundes, José

Cretella Junior'?, Pontes de Miranda'®

além de outra parte da jurisprudéncia.
Basicamente, essa corrente baseia-se no preceito constitucional que assegura
o direito de propriedade e que s6 autoriza a desapropriagdo como alienacao
forcada que é, quando a medida seja adotada em beneficio do interesse
coletivo; se o bem nao foi utilizado para qualquer fim publico (necessidade
publica, utilidade publica e interesse social), desaparece a justificativa para a
alienacdo forcada, cabendo ao ex-proprietario o direito de reaver o bem pelo
mesmo preco pelo qual foi expropriado. A norma 35 do Decreto-lei n° 3.365/41
somente € aplichvel se a desapropriagdo atendeu aos requisitos
constitucionais. Outro argumento de que se vale essa corrente, com algumas
variacdes, é no sentido de que a norma do artigo 1.156 do Cdédigo Civil de
1916, que dava ao direito de preferéncia o carater obrigacional, ndo se aplica a
hipétese prevista no artigo 1.150 do mesmo Caédigo, pois aquela pressupde um
contrato de compra e venda, em que haja clausula da qual decorre uma

obrigacdo para o comprador em face do vendedor, sendo essa obrigacdo de

eficacia puramente pessoal. No que diz respeito ao artigo 1.150, estaria

101 CHAMOUN, Ebert, Da retrocess&o nas desapropriacfes. P. 45-46

192 CRETELLA JUNIOR, J. Comentério as leis de desapropriacéo. P. 489

19 PONTES DE MIRANDA. F. C. Tratado de direito privado. P. 174-175
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consagrando um direito de natureza real do expropriado frente ao expropriante.
PONTES DE MIRANDA nos mostra “No direito brasileiro, a prelagédo
convencional é de direito das obrigacdes, embora possa ser registrada: ndo se
reivindica o bem que deveria ser restituido, em preempcao.”*%*

A terceira corrente enxergava na figura da retrocessdo um direito de
natureza mista (pessoal e real), cabendo ao expropriado a agdo de preempcao
ou preferéncia, ou no caso, perdas e danos. E o pensamento de Roberto

Barcelos de Magalhaes, acompanhado por acérdéo do STF. 1%

Diz MAGALHAES em sua obra:

No campo das divergéncias, € possivel agrupar os juristas em trés
grupos....3° Do autor desta obra, encarando a retrocessdo como um
direito de natureza mista (pessoal e real), posicdo eclética que o leva
a restringir a retrocessao a hipotese Unica de despojar-se o Estado do
bem desapropriado em favor de terceiro, valendo-se o expropriado da
medida existente, qual seja a agdo de perempc¢éo ou preferéncia, se
nao preferir, alternativamente, pedir perdas e danos.'®

A autora supracitada DI PIETRO é favoravel a essa teoria da terceira
corrente, de um suposto direito misto, a qual, segundo a autora, coaduna
melhor com a protecdo do direito da propriedade. A principio, seria a
retrocessdo um direito real, podendo ocorrer, no entanto, que a devolugdo do
imovel tenha se tornada problematica em decorréncia, por exemplo, da
realizagdo de benfeitorias, transferéncia a terceiros, de alteragbes nele
introduzidas, nesse caso pode o ex-proprietario pleitear indenizacdo, que
corresponderd ao mesmo preco da desapropriacdo, devidamente corrigido,
com alteragbes para mais ou para menos, conforme as melhorias ou
deterioragfes incidentes sobre o imovel. A autoria ainda nos cita Manuel de

Oliveira Franco Sobrinho, na qual opinido:

1% PONTES DE MIRANDA. F. C. Idem Ibidem.
1% B PIETRO, M. S. Z. Obra citada. P. 174

108 MAGALHAES, Roberto Barcellos de. Obra citada. P. 276
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pela retrocesséo, firmada no direito & coisa, o expropriado readquire a
propriedade de igual modo, pagando um justo prego. E este justo
preco deve ser calculado, para o equilibrio dos direitos, na base em
que se calcula o justo preco nas desapropriacdes.'”’

Percebemos que muitos doutrinadores lhe assinalaram carater de
direito pessoal, enquanto outros persistiram defendendo a natureza real do
direito em apreco, isto é, o de readquirir o bem. H& um excelente
recenseamento dos autores, fora os ja citados, sobre suas posi¢des no assunto
debatido, que pode ser encontrada na obra de Sérgio Ferraz.**®

Até recentemente prevalecia o entendimento de que a retrocessao
tinha natureza pessoal, isso se dava em jurisprudéncia torrencial e em doutrina,
mas tal orientacdo dominante vem sendo revertida no préprio STF. Nas
palavras de José Carlos de Moraes Salles, que é um dos defensores da
retrocessdo como direito real: “E, pois, com satisfacdo que vemos, agora, a
mudanca da orientagéo anterior do STF, cuja jurisprudéncia mais recente vem
afirmando a natureza real do direito de retrocess&o”.**°

O novo Cdbdigo Civil dispde em seu art. 519, reproduzindo mais ou

menos o art. 1150 do antigo codigo:

Se a coisa expropriada para fins de necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social, ndo tiver o destino para que se desapropriou,
ou ndo for utilizada em obras ou servicos publicos, cabera ao
expropriado o direito de preferéncia, pelo preco atual da coisa.

Nota-se que ndo ha a iniciativa de devolucdo prevista, assim como
fazia o cddigo anterior, mesmo por que, nos ensinamentos de HARADA “o

Poder Publico sempre resiste ao direito do ex-proprietario pela simples razao

197 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Desapropriacéo. P. 146.

1% FERRAZ, SERGIO. Desapropriacéo — Indicacdes de Doutrina e Jurisprudéncia. P. 117-119.

199 SALLES, José Carlos de Moraes. A desapropriacéo a luz da doutrina e da

jurisprudéncia. P. 725.
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de que nenhum administrador publico confessa desvio de finalidade”. O novo
Cddigo Civil conferiu ao ex-proprietario a iniciativa da reincorporacdo do
patrimdnio expropriado, porém ampliou as limitagcbes ao exercicio do direito de
preferéncia, como ja visto, no caso de o poder publico usar o bem para
promocédo de outra obra ou servigo publico. Isto, inclusive, inclui hipéteses fora
das definidoras de necessidade, utilidade publica e de interesse social. A nova
redacdo também substituiu a espécie “imével” pelo género “coisa’, deixando
clara a indiferenca da espécie do bem para a retrocessao. A redacao antiga,
além de induzir em equivoco o intérprete quanto a possibilidade de retrocesséo
de bens moveis, ensejava duvidas quanto ao efetivo valor a ser pago pelo ex-
proprietario para obter de volta o imével expropriado.

Ressalta BACELLAR FILHO a importancia do artigo referir-se ao “preco
atual da coisa”. Isto exigira uma avaliagcdo no momento do exercicio do direito
de preferéncia, o que é mais justo porque o bem pode ter valorizado ou
desvalorizado. **°

O antigo codigo, no art. 1150, referia-se a “imovel desapropriado, pelo
preco por que o foi”. A interpretacéo literal desse dispositivo poderia ensejar
enriguecimento sem causa do expropriado. Prosperou-se, portanto, na doutrina
e na jurisprudéncia, a tese da atualizacdo monetéria do valor pago a titulo de
justa indenizacé@o, mediante aplicagéo dos indices oficiais.

“ A

Na opinido de GASPARINI a retrocessao “é um direito pessoal que
proporciona ao expropriado tdo s6 perdas e danos, caso o expropriante nao lhe
ofereca o bem quando desistir de utiliza-lo num fim de interesse publico™. A
essa teoria ndo interessa se o bem € modvel ou imbvel, pois se na lei
expropriatéria qualquer objeto pode ser desapropriado, tal qual ocorre na

retrocessao.

19 BACELLAR FILHO, R. F. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. P. 150

111 GASPARINI, D. Obra citada. P. 679.
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Ja HARADA nos proporciona o entendimento de que se trata de um

direito real:

sem embargo das respeitaveis opinibes em contrario, entendemos
tratar-se de direito real, quer porque a desapropriacdo configura uma
excec¢do ao direito de propriedade assegurado pelo art. 5°, XXII, da
Carta Magna, que elenca as hip6teses excepcionais, quer porque a
redacdo conferida ao art. 1.150 do Cddigo Civil de 1916,
reproduzindo no art. 519 do Cddigo Civil de 2002, ndo comporta outra
interpretacdo, sendo absolutamente irrelevante sua situacéo
topologica, sempre lembrada pelos defensores da tese oposta

Mesmo com o novo dispositivo legal, muitos doutrinadores ainda
recusam o entendimento que a principio contraria a Lei Magna, reputando
impotente a invocagédo do art. 519 para arrimar entendimento diverso o direito
ao retorno do bem ao expropriado.

Reconhece-se, todavia, que o direito do ex-proprietario de recuperar o
bem expropriado e ndo afetado a destino publico ndo significa que nao lhe
deva ser oferecido tal bem, tal como o art. 519 dispde. Nao significa que o
expropriante esteja liberado do dever de afronta-lo e também néo significa que
esteja isento da obrigacdo de pagar perdas e danos, como prevé atualmente o
art. 518, caso viole tal dever. S&o disposi¢cdes vdlidas constitucionalmente
falando. Nos ensinamentos de BANDEIRA DE MELLO “Inconstitucional, isto,
sim — 0 que ja é outra coisa -, seria negar ao ex-proprietario o direito de
retrocessao, isto é, o de reaver o bem, sub color de que, violada tal prelacao,
caber-lhe-ia unicamente direito a perdas e danos.”

Ao ver do autor, se houver violacdo do direito de preferéncia, o
expropriado tanto podera se valer do citado preceptivo, pleiteando perdas e
danos, quanto, ao invés disto, optar pela acao de retrocessao.

N&o poderia, a toda evidéncia, a pretensdo simultanea dos dois
direitos, pois sdo direitos excludentes, o desfrute de um exclui o exercicio do

outro. H4, simplesmente, dois direitos, alternativamente, postos a disposi¢do do
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expropriado. Um que lhe advém diretamente da Constituicdo, outro que lhe foi
outorgado pelo Cadigo Civil.

Como ja visto, Roberto Barcellos de Magalhdes'*?, citado aqui na obra
da autora que coaduna com a idéia, DI PIETRO'?, pensam na hipétese de um
direito misto. E a mesma opinido, também, do Ministro Anténio Neder'**, no RE
81.151, julgado em 14.12.76. Entretanto, segundo BANDEIRA DE MELLO, os
doutrinadores em questdo, ao terem descortinado com acerto que O ex-
proprietario poderia fazer jus, alternativamente, seja a indenizagdo, seja a
recuperar o bem, erroneamente imaginaram que se estaria em face de um
direito de natureza mista, como se a retrocesséo fosse de natureza mista ou
que a retrocessdo € um direito misto, pessoal e real. Nos ensinamentos de

BANDEIRA DE MELLO:

O Obvio, entretanto, é que ndo h& direito de natureza mista.
Retrocesséo é retrocessdo: direito real — o de reaver o bem. Direito
de preferéncia é direito de preferéncia: direito pessoal — o de que Ihe
seja oferecido o bem para readquiri-lo, pena de perdas e danos. Sao
simplesmente dois direitos perfeitamente distintos e que podem ser
alternativamente (e excludentemente) utilizados.

Outra questéo de relevancia é o teor do disposto no paragrafo 3° do art.
5° do Decreto-lei 3.365, quando se tratar de imOvel desapropriado para
implantagcédo de parcelamento popular destinado as classes de menor renda. O
texto fala que ndo se dara outra utilizacdo ao bem e ainda completa que “nem
havera retrocesséo”. Indaga-se, entdo, se, violando a lei, o Poder Publico
desistir de cumprir a finalidade pela qual o desapropriou e ndo o oferecer ao
ex-proprietario? Ou se pretender vender o bem indiviso a algum interessado? E

se, mesmo descumprindo o mandamento legal, dispuser-se a dar-lhe outro

12 MAGALHAES, R. B. Obra citada. PP. 276-283
113 p| PIETRO, M. S. Z. Obra citada. P. 174

114 RTJ 80/229
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destino, o que ocorrerd? Pelo retro examinado nesse trabalho, o correto
perante tudo isso seria a retrocesséo. Se vedarmos esta, a regra torna-as inutil,
sem-sentido. Ensina-nos BANDEIRA DE MELLO “para evitar tal concluséo
rebarbativa, que implicaria atribuir estultice a lei — o que é defeso ao intérprete -
, cumpre excogitar alternativas exegéticas”.’'®> Entre estas, poderiamos
entender que a palavra “retrocessao” foi utilizada como direito real, isto é, como
direito a reaver o bem. No caso, seria isto, entdo, que seria vedado, mas nao
haveria impedimento na busca a obtenc&do de perdas e danos, com base na
violacdo do direito de preferéncia. Porém, essa solugcdo interpretativa
resguarda a existéncia de uma sancédo para o Poder Publico descumpridor, ndo
assegurando o cumprimento da finalidade da regra examinada, que dispde que
0 bem n&o pode ter destino diverso daquele para o qual foi desapropriado.
Assim, segundo BANDEIRA DE MELLO “melhor exegese seria a de entender-
se que quaisquer das violagdes supostas ensejardo que 0 ex-proprietario e o
Ministério Publico, mediante acado civil publica poderdo acionar o expropriante
para anular a eventual venda ou mudanca de destinacdo”. EXxigir-se-ia

judicialmente o cumprimento do destino para o qual se desapropriou o bem.

2.5.3 Do prazo para a destinagéo do imovel

No ambito da retrocessdo, ha outra questdo que tem causado
discussdo entre a doutrina. Esta diz respeito ao prazo necesséario para a
destinacdo efetiva do imével desapropriado. A lei ndo fixa um prazo certo,
fazendo com que entendamos que a mera inércia do Poder Publico ndo enseje

a ocorréncia da predestinacdo, apesar de alguns dos julgados serem em

115 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada. P. 891
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sentido contréario. ''® Acaba que s6 a destinacdo efetiva do bem a uma
finalidade que ndo seja de interesse publico € que revela objetivamente o
desvio de finalidade que possa recair na retrocessao. Segundo BANDEIRA DE
MELLO, “a obrigagéo do expropriante de oferecer o bem em preferéncia nasce
a partir do momento em que se possa depreender que 0 expropriante desistiu
de destinar o bem a finalidade publica”. **

Essa desisténcia é entendida por alguns como caracterizada em cinco
anos sem que haja a utlizagcdo do bem para o cumprimento da finalidade
publica. Tal prazo é adotado por analogia ao da caducidade da declaracéo de
utilidade publica (art. 10 do Decreto-lei 3.365/41). Esse € o pensamento de
Seabra Fagundes e Manoel Ribeiro e presente em antigos acérdaos.

Porém, a posicdo vastamente dominante é a dos que consideram que
a desisténcia da utilizacdo do imovel para utilidade publica seja examinada
caso a caso e deduzida de indicios ou fatos concretos. Como exemplo,
podemos pegar o cancelamento do plano de obras ou do projeto para o qual se
desapropriou, ndo seguindo de preposicdo do bem a outra finalidade publica
apos um periodo razoavel para re-destina-lo; a abertura de licitagdo para
vendé-lo ou a propria alienacdo do bem a terceiro, evento que valeria por
comparacdo cabal. A maioria dos estudiosos sufraga tal idéia, como Eurico
Sodré''® e Ebert Chamoun®®. Celso Antdnio Bandeira de Mello também possui

0 mesmo entendimento.*?°

116 RTJ 83/96.
7 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada. P. 891

18 SODRE, Eurico. A desapropriacéo, 32 Ed., Sao Paulo, Saraiva, PP. 216 e 217.
% CHAMOUN, Ebert, Obra citada. PP. 75 e 76. Seria imprescindivel conhecer o momento em
gue nasce, para o0 ex-proprietario, o direito de pleitear indenizacdo com fundamento em a néo
utilizacdo da coisa segundo os fins que motivaram a desapropria¢do, ou, em outras palavras, o
momento em gue desponta, para o expropriante, o dever de oferecer ao proprietario a coisa
desapropriada. O momento em que o poder publico deve oferecer a coisa ao ex-proprietério €,
a rigor, aquele em que o expropriante decide néo aplica-la a fim de utilidade publica. Desse fato
decorre o direito pessoal do expropriado ao oferecimento, cuja falta sera reparada através de
perdas e danos. E 6bvio que o exercicio de tal direito pelo ex-proprietario dependera
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2.3.4 Do Direito comparado

Passando em revista a legislagdo dos outros povos, vamos encontrar
outros paises que adotam a retrocessdo. Do direito francés: “Si Iés terrains
acquis pour dés travaux d’utilité publique ne recoivent pas cette destination, l1és
anciens, propriétaires ou leus ayants droit peuvent em demander La remise” '*

Na lItalia o instituto foi disciplinado pela Lei de 25 de junho de 1865,
sendo que o decreto-lei de 11 de marco de 1923 condiciona 0 uso da
retrocessdo ao desvirtuamento do fim especifico da desapropriagdo e a
hipotese de venda das sobras resultantes da desapropriagdo. Em Portugal
trata-se da retrocesséao pela Lei n°® 2.030 de 22 de junho de 1948. Na Espanha
se admite o direito de retrocessao, sendo seu nome “reversion”. Nos Estados
Unidos fixa-se um prazo dentro do qual o expropriante deve comecar a utilizar
o0 bem desapropriado e conclui-la. Transcorrido o prazo, extingue-se o direito

do expropriante. Por fim, no Japédo, o exercicio do direito de preempcao esta

condicionado & expiracéo do prazo de 20 anos. %

praticamente da prova que ele possa fazer do desvio de finalidade. A producdo dessa prova
ndo sera dificil se o poder publico traduzir a sua decisdo através de atos inequivocos e
ostensivos.

120 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada. P. 892

121 Art. 53 do Decreto-lei de 8 de outubro de 1935 e arts 60;62 da Lei 3 de maio de 1841. “Se o

terreno adquirido para as obras publicas néo receber este destino, os antigos proprietarios ou

seus herdeiros podem demandar a remissao”

122 FERANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira, Obra j4 citada. P. 48.
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3. CONCLUSAO

Tem-se a desapropriacdo como forma mais drastica de intervencéo do
Estado na esfera de propriedade do particular. E inegavel como instrumento do
interesse da coletividade sobre o individual, através do Poder Publico, quando
estes sdo incompativeis. Trata-se de um procedimento complexo que deve
observar vérias etapas e regras proprias para se consumar. Nao foi pretendido,
em nenhuma parte deste trabalho, contestar a validade de tal instituto, que é
primordial para a realizacdo do bem publico e decorre da supremacia do Poder
Administrativo, do Poder de Policia da Administracdo. Apdia-se o crescente rol
de direitos elencados e inseridos nesse parametro de tutela por parte do
Estado, especialmente na questdo do direito sobre a propriedade, o qual ndo
pode ser exercido de forma ilimitada, pois coexiste com outros direitos maiores
de mesma natureza. Como modalidade de desapropriacdo, analisamos a
desapropriagdo por zona ou extensiva e também a questédo da retrocessao.

Existem diversas polémicas acerca da desapropriacdo por zona ou
extensiva, porém considera-se valida, pela maior parte da doutrina e pela atual
jurisprudéncia, como instituto para promover a obra cuja realizagdo leve
bastante tempo ou para revenda, com o intuito de absorver a valorizacdo
extraordinaria que ocorrera aos imoéveis adjacentes pela propria execucao do
projeto, cobrindo o esforco estatal financeiro necessario para a expropriagao da
area principal e para a realizagdo do melhoramento. Em todo caso, tal figura
pode ser considerada como excec¢do por duas causas: primeiramente, por que
0 bem pode ser desapropriado para revenda e ndo para integrar o patriménio
publico, em segundo, por que a principio a desapropriacdo deve recair sobre
bens que satisfagam necessidade imediata do Estado. Invoca-se, ainda, o fato
de nossa Constituicdo vedar, a ndo ser em casos expressos em lei, a
realizacdo de atividade de carater especulativo por parte da Administracao.
Considera-se, porém, que acima dessas prerrogativas esta o interesse publico,
que sera satisfeito com a realizacdo da desapropriacdo em questao.

Considera-se delineada, porém, a questdo de inconstitucionalidade
dessa figura ao se examinar o tributo de contribuicAo de melhoria, instituido
constitucionalmente para o mesmo fim que a desapropriagdo por zona,
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absorver a mais-valia decorrente da implantagdo de melhoramento publico.
Nota-se, todavia, que, na pratica, o tributo de contribuicdo de melhoria
raramente é cobrado em nosso pais. Ndo entramos na discusséo deste tributo
em si, pois foge do ambito deste trabalho, porém, tal instituto, baseado no
principio constitucional da isonomia, também foi bastante discutido no século
passado pela doutrina de Direito Tributario. A maior parte da doutrina de
ambos os ramos de direito, Administrativo e Tributario, consideram a
desapropriacdo por zona ou extensiva como uma alternativa a cobranca da
contribuicdo de melhoria.

Da questdo da retrocessdo, antigo instituto juridico na questdao da
desapropriacdo, vé-se que € um direito essencial nos casos em que a
Administracdo ndo usa do bem expropriado para a finalidade que ensejou o ato
expropriatério. Nao havendo isso, o vinculo entre o sacrificio do particular na
perda do imdvel e o interesse publico invocado no ato de desapropriar deixa de
existir. Atualmente, porém, é pacifico na jurisprudéncia que a tredestinacao
licita ndo pode ensejar o direito a retrocessado, sendo aquela o uso do bem para
outra finalidade que ndo a prevista no ato expropriatério, porém cumprindo o
interesse publico.

A problemética aqui se agrava ao se discutir a natureza do direito
acima mencionado, principalmente antes da edicdo do Cdodigo Civil de 2002.
Podemos dividir a doutrina em trés correntes, sendo que a primeira ndo admitia
a retrocessdo como Direito Real de reaver o imovel, subsistindo apenas como
direito pessoal de pleitear perdas e danos, tudo com base no art. 1.150 do
Cddigo Civil de 1916. A outra corrente, a segunda em nosso plano, entendia
gque permanece a retrocessdo como direito real, ou seja, como direito a
reivindicacdo do imdvel expropriado, baseados em preceito Constitucional. A
terceira corrente enxergava na figura da retrocessdo um direito de natureza
mista (pessoal e real), cabendo ao expropriado a acdo de preempcdo ou
preferéncia, ou no caso, perdas e danos. **

Vé-se que essa terceira corrente melhor protege o direito a

propriedade, porém ndo se admite direito de natureza mista, sendo que em

12 p| PIETRO, M. S. Z. Obra citada. P. 174
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verdade ha a ocorréncia dos dois direitos (ou um, ou outro), no caso da
retrocessao.

A segunda questdo controversa em se tratando de retrocessédo, é o
teor do disposto no art. 3° do Decreto-lei 3.365. Nesta questao, fica-se com o
proposto por BANDEIRA DE MELLO “melhor exegese seria a de entender-se
que quaisquer das violagbes supostas ensejardo que O ex-proprietario e o
Ministério Publico, mediante acao civil publica, poderdo acionar o expropriante
para anular a eventual venda ou mudanca de destinagéo”.***

Por fim, tem-se a questdo do prazo necessario para a destinacao
efetiva do imdvel expropriado. A polémica ocorre por que a lei ndo define um
prazo certo para tanto. Alguns entendem que a mera inércia do Poder Publico
ndo enseje tredestinacdo, embora alguns julgados sejam em sentido contrério.
Em todo caso, a posi¢éo vastamente dominante € a dos que consideram que a
desisténcia da utilizacdo do imdvel para utilidade publica seja examinada caso
a caso e deduzida de indicios ou fatos concretos. Por exemplo, pode-se pegar

o cancelamento do plano de obras para qual se desapropriou o bem.

124 BANDEIRA DE MELLO, C. A. Obra citada. P. 891
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