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RESUMO 

Os objetivos do presente estudo consistem em questionar aspectos 
relevantes da desapropria9ao, ao que respeita a indeniza9ao, eis que esta configu­
ra o aspecto primordial do instituto. 

Para tanto, partimos de breve incursao nos aspectos hist6ricos da desa­
propria9ao para, em seguida, expor nossa compreensao sabre ela, desaguando na 
analise de seu fundamento jurfdico. 

Ap6s essa analise basica da desapropria9ao, situando-nos perante ela, 
partimos para a analise dos pontos especfficos dos temas referentes a desapropria-
9iiO, em que a indeniza9ao se evidencia como materia preponderante. 

0 primeiro aspecto que 0 trabalho examina e a chamada "imissao provi­
s6ria de posse", que enseja o questionamento sabre a indeniza9ao para que seja efe­
tivada. 

Assim, a argili9ao que esse aspecto suscita consiste na controversia de ser 
de mister, ou nao, a plena e previa indeniza9ao para a efetiva9ao da imissao provi­
s6ria de posse. 

Em seguida tratamos da chamada desapropria9ao indireta, questionan­
do-nos sabre as suas conseqilencias na ordemjurfdica, em se considerando que sua 
ocorrencia descumpre o preceito constitucional da previae justa indeniza9ao. 

0 aspecto seguinte que abordamos denominamos de "indeniza96es am­
bientais", incursionando no exame da necessidade de preserva9ao de florestas em 
areas privadas, para o equilibria do meio ambiente, questionando-nos sabre quem 
deva suportar OS onus decorrentes. 

Consideramos em seguida indeniza96es fixadas judicialmente, em des­
compasso com o comando constitucional da justa indeniza9ao, fazendo uma bre­
ve incur sao sabre o tema da "co is a julgada inconstitucional", invocando a aplica­
bilidade da a9ao popular como remedio eficaz para a questao pasta. 

Ao depois, abordamos a desapropria9iio-san9iiO, perseguindo a analise 
da t'un9ao social da propriedade, seu descumprimento pelo proprietario urbana, exa­
minando a lei que se autodenomina de "Estatuto da Cidade", fazendo tambem breve 
analise do descumprimento da fun9ao social da propriedade rural, culminando com 
referenda a reforrna agraria. 

0 ultimo tema objeto de nos sa deten9a consistiu na execu9ao da senten-
9a na a9ao expropriat6ria, em que fizemos a analise da naturezajurfdica da senten9a 
que fixa a indeniza9ao nesse feito, para indagarmos da adequa9ao do procedimen­
to execut6rio de parte do expropriado, via dos tormentosos precat6rios. 



ABSTRACT 

The objectives of the present study are to discuss relevant aspects of 
dispossession in so far as compensation is concerned, since it characterizes a 
fundamental aspect of the institute. 

For that we briefly address the historical aspects of dispossession to 
then discuss our comprehension of it and finally analyze its legal basis. After 
a basic analysis of dispossession, allowing us some understanding of the same, 
we set out to analyze specifics of topics concerning dispossession, with 
compensation featuring as a predominant matter. 

The first aspect examined in the study is the so-called "provisional 
writ of entry", which attempts to discuss compensation in order for it to be 
effected. 

Thus the dispute that arises out of this aspect consists in a controversy 
whether full and prior compensation is necessary or not in order for a provisional 
writ of entry to be effected. 

Next we address the so-called indirect dispossession, discussing its 
consequences on the legal order, given that such occurrence is not in compliance 
with the constitutional precept of prior and fair compensation. 

The next aspect we address is called "environmental compensation", 
examining the need to preserve forests in private areas so as to achieve 
environmental balance, asking ourselves who should bear the resulting costs. 

Next we consider legally fixed types of compensation, in disagreement 
with the constitutional command of fair compensation, with a brief reference to 
"unconstitutional res judicata", invoking applicability of popular action as an 
efficient remedy for the question posed. 

Later we address sanction dispossession, analyzing the social role of 
property and noncompliance on the part of city property owners, examining the 
law known as "City Statute", again with a brief reference to noncompliance 
with the social function of rural property, ending with a reference to agrarian 
reform. 

The last topic and object of the delay consisted in the execution of a 
judgement in expropriation action, where we proceeded to analyze the legal 

nature of a judgement that determines compensation in such instance, in order 
to inquire into suitability of an executory proceeding on the part of the 
expropriated party, a cause of burdensome rogatory documents. 
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INTRODU<;AO 

A indeniza<;:ao 6 o ponto nodal da desapropria<;:ao que, sem ela, pura 

e simplesmente nao existe. 

E ela a marca da existencia do direito a desapropria<;:ao em contra­

posi<;:ao ao confisco, bern como 6, conforme seja adotada uma ou outra moda­

lidade, o tra<;:o caracterizador de seu caniter sancionador. 

Configura a indeniza<;:ao o sfmbolo do respeito pelo poder aos direitos 

individuais, traduzindo-se tamb6m em evidente significado do princfpio da igual­

dade. 

' 0 Estado de Direito pressupoe a inexistencia de sacrificios indivi-

duais, em prol das areas do prfncipe ou da obra publica, e por isso os onus 

publicos sao repartidos pela coletividade, pela via da indeniza<;:ao. 

Todavia, o Estado de Direito pressup5e tamb6m a efetividade do di­

reito e do respeito a Constitui<;:ao. 

E papel do jurista identificar os mecanismos de defesa do Estado de 

Direito, para que o direito em sua dinamica seja efetivo. 



10 

Assim, o princfpio da constitucionalidade, informador da supremacia 

da Constitui~ao e da eficacia dos seus meios de defesa, paralelamente ao prin­

cfpio da igualdade, constitui-se em ideal a ser perseguido. 

De seu turno, a ideologia e aspecto indispensavel a coerencia de 

qualquer constru~ao jurfdico-cientffica, nao se podendo dela prescindir para que 

qualquer esfor~o nessa area tenha algum significado. 

Todavia, e de mister reconhecer que da estatica da norma a sua dina­

mica ha urn arduo caminho a percorrer, e que somente o aprendizado, a expe­

riencia e o experimento com os acertos e erros inevitaveis sao a via que leva 

ao encontro do ideal perseguido. 

0 Estado que nao paga, caloteiro, que toma a propriedade alheia, pela 

execravel previa imissao; que pratica o esbulho, pela malsinada "desapropria­

~ao indireta"; que arrasta a eternidade a sua fila de credores, pelos nao menos 

abominaveis precat6rios; que utiliza expedientes de pura tecnicalidade para pos­

tergar feitos, com teses ja vencidas; que utiliza processos legislativos para par­

celar suas dfvidas em dez longos anos, e realmente urn Estado de Direito? 

Existe, em verdade, a responsabilidade extracontratual do Estado, que 

ministramos aos nossos alunos nos bancos academicos? Existe a desapropria~ao 

mediante previa e justa indeniza~ao? Existe a isonomia? 

De outra parte, pode o jurista assistir passivamente ao dinheiro publi­

co ser as escancaras desviado de tantas necessidades de nosso povo miseravel, 

para ser carreado aos avidos bolsos de espertalh5es que, aproveitando-se do 

sono administrativo, e com a ajuda de espertos "experts", escudam-se na coisa 

julgada para enriquecer suas areas? Tern o direito resposta para isso? 

A coisa julgada que afronta a Constitui~ao Federal, com desprezo ao 

pressuposto da justa indeniza~ao, deve ser extirpada do ordenamento? 



.II 

0 objetivo deste singelo trabalho e o encontro de solw;;oes para os 

pontos que se nos afiguram relevantes acerca da indeniza<;:ao no instituto da 

desapropria<;:ao, alem da afirmativa com enfase de solu<;:oes ja encontradas, mas 

nao usualmente tratadas, talvez pela modestia de seus autores ou, quem sabe, 

pelo desanimo da tese nao escutada. 

Considerando a pertinencia ao tema escolhido, a busca da efetividade 

das normas que asseguram o respeito ao individuo e a sua propriedade, a co­

letividade e ao Erario Publico, e que realizem o ideal do Estado de Direito, e 

o objetivo deste trabalho. Se conseguirmos despertar o leitor para o questio­

namento dos pontos abordados, teremos atingido nosso objetivo. 
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Capitulo 1 

0 INSTITUTO DA DESAPROPRIA<;AO 

l.i. Esbo~o Hist6rico 

0 instituto da desapropria~ao caminha historicamente em paralelo com 

a no~ao da propriedade individual. 

Com efeito, a propriedade privada caracteriza-se por ser exclusiva, no 

sentido do poder que assiste ao seu titular de excluir o restante da comunidade 

de sua frui<;ao, enquanto a desapropria~ao exclui o proprietario privado, para 

alocar o bern sob a frui<;ao da coletividade. 

Todavia, nao obstante essa aparente contradi<;ao, e evidente que uma 

e pressuposto da outra, havendo quem, como EURICO SODRE, afirme que "a 

desapropria<;ao e uma das garantias constitucionais da propriedade"1
• 

I. SODRE, Eurico. In: A Desapropriartio, p. 9. 
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Anotando o seu carater de compulsoriedade, assinala MARIA GAR­

CIA, com apoio em PONTES DE MIRANDA, o seu aspecto de asseguramento 

da propriedade, que afirma preponderante sobre a ameac;a de sua integridade2
• 

Quanto a sua origem, refere VICENTE SABINO JUNIOR a divergen­

cia doutrimiria no sentido de que alguns supoem que em seus prim6rdios fora 

ela coletiva, tal como a propriedade tribal que hoje se conhece, enquanto outros 

dizem que a propriedade privada sempre existiu3
• 

Segundo CANASI, a palavra domfnio deriva etimologicamente da 

palavra latina "domus" ("dominus", senhor da cas a), significando o poder que 

uma pessoa tern de usar e dispor livremente do que !he pertence4• 

Observa-se no Direito Romano uma evoluc;ao do conceito da proprie­

dade, que se origina na pilhagem, no butim de guena, para ao depois concre­

tizar-se no chefe de familia a capacidade exclusiva de domfnio, "domus", para 

em seqUencia estender-se ao indivfduo que adquire tal capacidade com o alcan­

ce precedente5• 

2. "Niio obstante se assinale universalmente essa caracterfstica de vis compulsiva, Pontes de Miranda 

observa que a expropria,ao figura na sistematica constitucional brasileira, antes como garantia da propriedade do 

que como amea,a h sua integridade, sendo a indeniza,ao o ressarcimento, a compensa,ao ~ perda patrimonial 

sofrida pelo expropriado, previa e justa, mediante a qual o principia da garantia mantem-se inc6lume e inviolado. 

Sem duvida que o posicionamento do ilustre jurista encontra apoio no consenso doutrim\rio constitucional, par­

quanta a circunscri,ao do ambito do poder de interven,ao estatal para a 'for,osa transferencia da propriedade'' na 

pre-citada expressao de Alessi, a determina,ao dos contornos dessa possibilidade a ser exercida contra o detentor 

da propriedade vern constituir, exatamente, a garantia dessa mesma titularidade, desse mesmo direito." GARCIA, 

Maria. In: Desapropriafiio para Urbanizafiio e Reurbanizafiio, pp. 27 e 28. 

3. "Aiinnam outms que a propriedade privada sempre existiu, confundindo, segundo determinados 

autores, a apropria'tao momentfinea com o conceito real de propriedade. Ni\o se encontra na Jegisla'tao oriental 

antiga alusao precisa sabre a propriedade imobiliaria, a nao ser muito vagamente nas Leis de Esnunna (1930 a. C.). 

Nao se sabe, porem, se a referenCia ao propriet6rio de urn campo diz respeito ~ propriedade efetiva da terra, ou 

somente h sua cultura. A rigor o que pertence ao chefe eo produto de seu trabalho e a sua casa, alem das coisas 

m6veis e semoventes." SABINO HJNIOR, Vicente. In: Da DesapropriafiiO, p. 13. 

4. CANAS!, Jose. In: Derecho Administrativo, p. 834. 

5. Idem, ibidem, p. 835. 
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Ao que tange a desapropriali!iiO, a sua evoluyiio hist6rica tambem sugere. 

divergencias quanto a sua existencia no Direito Romano, ou mesmo em epocas 

anteriores. 

Refere MARIENHOFF vestigios dela na Biblia, em passagem do Velho 

Testamento, advertindo todavia que tais escritos nao refletem precisamente 

manifestaii!5es de desapropria9oes, mas de atos de forya, de poder ou de auto­

ridade6. 

Para EURICO SODRE nao M duvidas quanto ao fato de que os ro­

manos conheciam o fenomeno da desapropriaii!lio, eis que segundo o au tor seria 

impossfvel que as importantissimas obras publicas que realizavam nao encon­

trassem algum propriet:hio que a elas se opusesse dentro de sua propriedade7• 

Por outro !ado, lembra o autor a solidez do conceito de dornfnio pri­

vado no Direito Romano, que tangia praticamente o absoluto, assegurando, nesse 

sentido, ao dono o direito de usar e abusar de sua propriedade8• 

6. ''En Ia Biblia, Antiguo Testamento, hay vestigios de ella. Em el Libro 1." de Samuel, entre los 

derechos del Rey, se dice: 'Asimismo tamara vuestras tierras, vuestras viiias, y vuestros buenos olivares, y los darU 

a sus sicrvos' (capitulo 8.", versfculo 14). En el Libro 2." de Samuel, capitulo 24, versfculos 21 a 25, el Rey requiere 

Ia propiedad de los particulares para levantar un altar aDios, con el objetto de que cese Ia plaga o mortandad en el 

pueblo; pero aclara que tal entrega de Ia propiedad sera mediante pago de precio, 'porque no ofrecen! a Jehova mi 

Dios holocaustos por nada'. En el Libro del Profeta Ezequiel, com referenda al reparto de Ia tierra, despues de 

establecer que. parte de esta le correpondenl al Principe, se agrega: 'Esta tierra tendni por posesi6n en Israel, y nunca 

mas mis prfncipes oprimiran a mi pueblo: y daran Ia tierra a Ia cas a de Israel por sus tribus'; y luego dice: Asf ha 

dicho el Senor Jehova (capitulo 45, versfculos 8 y 9)." MARIENHOFF, Miguel S. In: Tratado de Derecho Adminis­
trativo, pp. 140 e 141. 

7. uE evidentc que os Romanos conheciam o fen6meno da desapropria~ao, ainda que nao o tivessem 

regulamentado, ou sistematizado de forma institucional. Realizavam vastas e irnportantlssimas obras pUblicas e e 
impossfvel que jamais defrontassem com o prohlema de urn proprietario que a elas se opusesse, dentro de sua 

propriedade. E nesses casos, a indeniza,ao correspondente dependeria do grau de arbftrio das autoridades. As 

nol'5es jurfdicas esbo,adas no Digesto - 'de religiosis', 'quemadm. servit. admitt'; e no Senatusconsulto - 'de 

acquaeductibus Romae' etc., seriam aplicadas com maior ou menor amplitude, segundo a conforma,ao moral ou o 

sentimentojurfdico dos governantes." SODRE, Eurico. In: ob. cit., p. II. 

8. "No Direito Romano o conceito de domfnio privado era de uma solidez e extensiio que raiavam 

praticamente como absolute, assegurado ao dono o direito de usar e abusar de sua propriedade. A 'potestas' 'do 
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Narra, ainda, em refor<;:o a essa ideia, a lenda de Licinius Crassus, 

contada por Tito Lfvio, que se opos a constru<;:iio de urn aqueduto publico, 

fazendo prevalecer seu direito de niio ceder o terreno, no local de planejamento 

da obra9
• 

0 direito frances conheceu tres distintas epocas quanta ao instituto da 

desapropria<;:iio. 

Nesse sentido alude DIEZ que a primeira epoca e resultante da Cons-

f titui<;:ao de 1791, a segunda decorrente da Lei de 8 de mar<;:o de 1810 e a terceira 

oriunda da Lei de 7 de julho de 1883. 

Nessa primeira fase, a Constitui<;:iio francesa de 1791 estabelecia a 

desapropria<;:iio por raz5es de necessidade publica, vindo a ser posteriormente 

substitufdo tal pressuposto pelo da utilidade publica, e que a indeniza<;:iio have­

ria de ser previa e justa. 

0 defeito dessa previsiio, contudo, consistia no fato de que era a propria 

administra<;:iio que fixava o valor da indeniza<;:iio e que operava a transferencia 

da propriedade para o Poder Publico. 

Na segunda fase, a Lei de 8 de mar<;:o de 1810, baixada por inspira<;:ao 

de Napoleiio, conferiu a autoridade judiciaria a faculdade de transferir a proprie­

dade e regular a indeniza<;:iio. 

Essas disposi<;:5es renderam ensejo a crfticas que afirmavam o sacri­

ficio do interesse coletivo em favor do interesse privado, porque os jufzes ser-

pater familias' era uma autoridade que se reunia ~ dos deuses. Porque em Roma, segundo ensina FUSTEL DE 

COULANGES, nao eram sobtretudo as leis que protegiam a propriedade, mas a religiao. Ali, os marcos divis6rios, 

cuja imobilidade ~. ainda hoje, protegida pela lei penal, deificavam-se no mito do Termo, deus domestico." SODRE, 
Eurico. In: ob. cit., p. 10. 

9. Idem, ibidem, p. 10. 
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viam-se de peritos, o que era determinante de delongas no procedimento, com 

a circunstancia agravante de que tais "experts" normalmente exacerbavam a 

indeniza¥ao. 

Por Ultimo, a Lei de 7 de julho de·1883 criou a figura do Jurado da 

expropria(:ilo, que tinha por missao regular a indeniza¥ao e o que fosse 

concernente a liquida¥6es de hipotecas sobre o bern, ou relativo a outros direi­

tos que incidissem sobre este. 

0 jurado permitia a celeridade do procedimento expropriat6rio por-
I 
I que sua decisao era soberana e, portanto, irrecorrfvel. 

Essa ref01ma, todavia, nao teve exito porque durante muitos anos o 

jurado de desapropria¥ao exagerava nas avalia¥6es, exacerbando as indeniza­

v6es10. 

0 nosso ordenamento jurfdico tradicionalmente acolhe o instituto da 

',' desapropria¥ao, assegurando como requisito de sua efetiva¥ao a indeniza¥ao. 

Conforme anota SERGIO FERRAZ, nao tern sido uniforme o trata-

i mento constitucional da indeniza¥ao11 • 

. i 

De fato, a Constitui¥ao de 1824 fixava tao-somente a necessidade da 

previa indeniza¥ao para "o uso e emprego da propriedade do cidadao", re1egan­

do a lei, entretanto, a fixa¥ao das regras para a determina¥ao dessa indeniza¥ao 

(art. 179, inc. XXII). 

Nessa mesma linha de previsao, seguiu-se a Constitui¥ao de 1891 

fixando tao-somente o requisito da previa indeniza¥ao para a efetiva¥ao da 

desapropria¥ao (art. 72, § 17) . 

10. DIEZ, Manuel Maria. In: Derecho Administrativo, p. 231. 

11. FERRAZ, Sergio. In: A Justa fndenizariio na Desapropriariio, pp. l e 2. 
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Ja a Constitui~ao de 1934 pela primeira vez introduziu no ordenamento 

a previsao constitucional da justa indeniza~ao, agregando-se tal pressuposto ao 

requisito de ser ela efetivada previamente a concretiza~ao da desapropria~ao 

(art. 113, inc. 17) . 

A previsao constitucional da justa indeniza~ao, todavia, desaparece 

sob a egide da Carta de 1937, mantendo-se nela tao-somente a previa indeni-

1 za~ao como pressuposto de sua realiza~ao (art. 122, inc. 14). 
il 

.. 
i ~ 
l 

A Constitui~ao democratica de 1946 novamente elenca os pressupos­

tos da previae justa indeniza~ao para a efetiva~ao da desapropria~ao (art. 141, 

§ 16), o que foi mantido na Constitui~ao de 1967 (art. 150, § 22), na Emenda 

Constitucional n.0 1/69 (art. 153, § 22) e, finalmente, na atual Carta Polftica, em 

seu artigo 5.0
, inciso XXIV. 

Exposto esse breve esbo~o quanta ao hist6rico do instituto objeto de 

nossa preocupa~ao, cabe-nos em sequencia examinar o instituto da desapro­

pria~ao. 

1.2. 0 Instituto da Desapropriac;ao 

0 nosso entendimento da desapropria~ao envolve a analise dos se­

guintes elementos: o direito de propriedade, a igualdade diante das necessidades 

da coletividade e a igualdade informadora da indeniza~ao. 

De fato, o princfpio da igualdade que se colhe do artigo 5.0 do Texto 

Constitucional constitui-se, a nosso ver, em urn dos princfpios que sobrepairam 

os demais, condicionando a existencia dos demais direitos e deveres que o 

ordenamento prescreve. 

Assim, nao se pode conceber, diante desse principia, que os encargos 
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sociais decorrentes dos beneficios ou melhorias, construfdos em pro! da cole­

tividade, recaiam especialmente sabre alguem, exigindo que sejam eles distri­

bufdos por toda a sociedade . 

• Bastaria esse principia para informar o dever da recomposi~ao pa­

trimonial integral do desapropriado, eis que este tern a sua propriedade extinta 

sempre em razao de urn interesse publico, de uma necessidade publica ou de urn 

interesse social. 

; , :E em razao desse fato que a previsao da justa indeniza~ao, como 

'i I 
' 

pressuposto para efetivar-se a desapropria~ao, afigura-se-nos uma expressao pleo­

nastica, o que nao nos impedini de utiliza-Ia neste estudo, vez que essa e a 

expressao uti!izada pela Constitui~ao Federal, alem de ser consagrada pelo uso12
• 

No plano jurfdico o pressuposto da desapropria~ao colhe-se da fun~ao\ 
I 

social da propriedade, fixada pela Constitui~ao Federal. · 

Com efeito, a Carta Magna, ao assegurar a propriedade no inciso 

XXII do artigo 5.0
, entre os direitos que elenca como fundamentais, em seguida, 

no inciso XXIII, tra~a desde logo o contorno desse direito, ao subordinar a sua 

existencia a fun~ao social da propriedade. 

De outra parte, ao elencar os prindpios da nossa ordem econ6mica, 

no artigo 170, aloca entre eles, o Texto Constitucional, o prindpio da proprie-

12. Observe-se, contudo, a respeitabillssima posi~ilo de SERGIO FERRAZ, em sua notavel obra 

supracitada, na qual considera que "0 voc3bulo justa representa urn dos pontos nodais de todo o estudo referente ao 

iustituto da desapropria~ao". Com efeito, o ilustrc jurista, de pais de incur sao semiol6gica, com a poi a inclusive em 

W ARAT, quanta ao aspecto jurldico, aponla o perigo da nao-inclusiio da palavra "justa" a adjetivar o termo indeni­

za¥3.o, referindo·se como exemplo ao ordenamento italiano, nos seguintes termos: "A aus8ncia do adjetivo 'justa', 

no texto constitucional italiano, tern levado a jurisprudencia a considenlveis perplexidades. 0 risco supremo e de 

que os julgadores, au os intCrpretes, acreditem que da omisslio do texto se podenl concluir nao cstar a Adminislra· 

~iio obrigada a correspondencia de valor". FERRAZ, Sergio. In: ob. cit., pp. 3 a 15. 
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dade privada, no inciso II, para em seqUencia, no inciso III, arrolar o princfpio 

da funrao social da propriedade. 

Significa isso que nosso sistema constitucional, nao obstante assegure 

a propriedade privada com caracterfstica de princfpio, ou seja, de base, alicerce 

de toda nossa ordem economica, com identica for<;a condiciona essa proprieda­

de a ser destinada a uma funriio. 

Como se ve, afasta o Texto Constitucional o conceito de propriedade 

estatica, para !he atribuir uma funriio social, significando isso que a proprieda­

de privada deve ser voltada nao apenas para o interesse do proprietario, mas 

tambem para a sua intera<;ao aos interesses da sociedade. 

Disso se colhe, em primeiro Iugar, que a fmi<;ao da propriedade pri­

vada deve ser adequada a sua fun<;fio social. 

De outra parte, pode a necessidade publica, entendida esta em seu 

senso Jato, compreendendo tambem a utilidade publica e o interesse social, ser 

determinante da extin<;ao da propriedade privada, com a desapropria<;ao. 

Assim sendo, no plano constitucional e a fun<;ao social da proprieda­

de o fundamento para a desapropria<;ao. 

Vale referir nesse passo que a Constitui<;ao Federal, alem da referen­

cia a "fun<;ao social da propriedade" em 'sentido amplo, que se colhe como 

parihnetro do perfil do direito de propriedade (art. 5.0
, inc. XXIII), ou na cate­

goria de princfpio informador da ordem economica, tambem refere essa expres­

sao em sentido estrito, seja quando define a fun<;ao social da propriedade urba­

na- artigo 182, § 2.0
, seja quando fixa o que significa o implemento da fun<;ao 

social da propriedade rural, no artigo 186, incisos I a IV. 

Examinado o instituto cia desapropria<;ao, passa-se a analise do seu 

fundamento jurfdico, com incursao as principais teses sustentadas pela doutrina. 
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1.3. 0 Fundamento Juridico da Desapropria~ao 

DIEZ, ao tratar do fundamento da desapropria~ao, aparta as teorias de 

caniter jurldico das teorias de caniter racional. 

Colaciona a li~ao de VILLEGAS BASAVIBASO, que refere a existen-

, cia de tres teorias racionais para explicar o fen6meno da desapropria~ao: 

a) a teoria da colisao de direitos, que aponta para a supremacia do 

direito publico sobre o direito privado: a propriedade do titular de 

uma coisa deve ceder a prevalencia do direito superior da coleti­

vidade sobre essa coisa. Essa teoria restringe o problema a uma 

colisao de direitos entre o interesse privado e o interesse publico; 

b) a teoria da fun~ao social da propriedade, que se baseia racio­

nalmente no fato de que a propriedade imobiliaria, capitalista e 

hereditaria nao se pode explicar a nao ser por sua utilidade social 

e nao se legitima se nao se demonstra que em determinada epoca 

seja socialmente util. Assim sendo, o legislador pode impor a pro­

priedade privada todas as limita~5es que sejam conformes com a 

necessidade social a que ela se subordina13 ; 

c)- a teoria da reserva baseia-se no fa to de que a propriedade em sua 

origem era coletiva e, ap6s, transformou-se em individual, reser­

vando-se ao poder social o direito de retira-la do dornlnio indivi­

dual para faze-la retornar ao patrim6nio comum mediante indeni­

za~ao._, 

Quanto as teorias de carater jurfdico, arrola DIEZ duas: 

13. DIEZ, Manuel Maria. In: ob. cit., nota de rodap6, pp. 233 e 234. 
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a) a teoria do dominio eminente, relatando que no Estado feudal e no 

Estado--policia admitia-se a existencia de urn domfnio eminente, 

· ou seja: de urn direito publico real que assistia ao soberano sabre 

todo o territ6rio e, em conseqi.iencia, sabre qualquer parte dele; 

Assim, esse territ6rio nao pode pertencer ao particular, a nao ser por 

concessao soberana que atribui ao particular somente o domfnio util, ou seja, o 

direito de gozo de caniter precario e revogavel. 

Destarte, a desapropriac;ao nao seria senao o exercfcio do domfnio 

normal que assiste ao soberano sabre todos os bens dos suditos. 

Conclui DIEZ que essa teoria no direito moderno e insuficiente para 

explicar 0 fundamento da desapropriac;ao; isso porque a soberania e territorial 

e, assim, s6 serviria para dar suporte a desapropriac;ao de bens im6veis, e nao 

de outros bens m6veis e direitos sujeitos igualmente a desapropriac;ao. 

Anota DIEZ a proposta doutrinaria da substituic;ao do arcaico concei­

to de domfnio eminente pelo de poder de legislariio, jurisdiriio e polfcia, que 

tern por finalidade a promoc;ao do bem-estar geral. 

Averba, todavia, o autor que embora esse ponto de vista retire da 

expropriac;ao o odioso cunho feudal, nao permite justificar o aspecto indeniza­

c;ao em favor do proprietario14 • 

b) a teoria dos fins do Estado. Essa teoria tern como pressuposto o 

fato de que nao se pode conceber a propriedade privada em opo­

sic;ao aos direitos da sociedade. 

14. "Como !a naturaleza del dominio cminente es su absolulismo, su sefihorio incontrastable, quando 

es ejercido en funci6n de !a soberanla que representa, el derecho del expropriado a ser indemnizado s6lo puede 

concebirse como una concesi6n graciosa del Estado, nunca como un derecho." DIEZ, Manuel Maria. In: ob. cit., 
p. 235. 
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Portanto, a desapropriac;ao nao constitui uma violac;ao do direito de 

propriedade, representando antes uma conciliac;ao do direito do particular com 

0 direito da comunidade. 

Urn conflito entre esses direitos revela-se impossfvel porque a proprie­

dade, em sua forma jurfdica, cess a de existir na medida em que representa urn 

obst:kulo as exigencias da sociedade. 

0 Estado tern como urn de seus fins essenciais a promoc;ao do bern 

comum, e deve entao contrapor aos direitos de domfnio do particular a vontade 

do Estado, o que ocasiona a extinc;ao da propriedade toda vez que sua existen­

cia constitua-se em obstacul~ satisfac;ao do interesse public<8 

Daf decorre o carater coativo da desapropriac;ao por motivo de utili­

dade publica. 

Desse modo, afirma DIEZ que a desapropriac;ao constitui-se em uma 

forma de soluc;ao de conflito entre o interesse publico e o interesse privado, e, 

assim, o Estado, para cumprimento de seus fins, sacrifica o "interesse menor". 

Nessa suposic;ao, o Estado, para cumprimento de seus fins, deve sub­

meter o interesse particular ao interesse da coletividade. 

Assim, a desapropriac;ao ha que supor a antftese entre o interesse do 

particular e o interesse geral que o Estado representa, e este, para cumprimento 

de suas finalidades, deve superar esse conflito, extinguindo a propriedade par­

ticular mediante a conespondente indenizac;ao15• 

BIELSA tambem refere que varias sao as teorias que procuram dar 

suporte jurfdico a desapropriac;ao: 

15. DIEZ, Manuel Maria. In: ob. cit., p. 236. 
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a) a que identifica na primitiva propriedade coletiva a origem e o 

fundamento do instituto; 

b) a que a concebe como uma limilafilo jurfdica da propriedade (anota 

o autor que tal fato e mais conseqiH~ncia do que seu fundamento). 

c) a teoria que considera a desapropria~ao como decorrencia do 

domfnio eminente do Estado sobre seu tenit6rio; 

d) a que concebe a desapropria~ao como urn direito p!lblico real; 

e) a que a compreende como uma instituifilO necessaria aos fins do 

Estado. Afirma essa teoria que o Estado, alem de seu fim essen­

cia!, o fim jurfdico, consistente em crim· o direito e assegurar seu 

imperio, tern por finalidade a procura do bem-estar social e do 

progresso social, e esse fim, que para o Estado-polfcia foi mais 

eventual, para o Estado moderno, de estrutura social, e urn fim 

necessario. 

Segundo essa teoria, a faculdade de desapropriar encontra-se justificada 

pela realiza~ao dos fins jurfdicos e sociais do Estado. 

0 poder soberano e exercido, em princfpio, pelo Estado sem limita­

~5es, sendo, todavia, autolimitado em forma positiva pela Constitui~ao e pelas 

leis regulamentadoras. 

Quanto a doutrina que vislumbra no dornfnio eminente 0 fundamento 

da desapropria~ao, formula BIELSA as seguintes crfticas. 

0 fundamento no domfnio eminente, tendo em conta a evolu~ao his­

t6rica no direito publico, atribui a desapropria~ao uma peculiaridade determina­

da em conformidade com o conceito de soberania. 
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Portanto, segundo essa evolu~ao hist6rica, em seus lineamentos ge-

. id6ia de "dominium" se transforma em "impelium", que no Estado modemo rms, a . 

significa soberania. 

Assim, no Estado modemo o que se entende por dominio eminente 6 

tao-somente uma expresstio da soberania. 

Essa no~ao, todavia, 6 insuficiente para explicar a desapropria~ao. De 

fato, se a soberania 6 territorial, deve-se entende-la como faculdade que nao 

derivam de urn poder que o Estado exerce sobre a pessoa dos suditos, sendo 

evidente que elas deveriam existir em rela~ao aos bens m6veis daqueles. 

Disso decorre que a faculdade de desapropria~ao como derivada da 

soberania territorial somente alcan~a os bens im6veis, ou seja, aqueles que cons­

tituem o territ6rio, o que significa uma restli~ao incompatfvel com o conceito 

social do. dominio e com a extensao determinada pelos fins do Estado. 

Assim sendo, esse pressuposto revela-se insuficiente para dar suporte 

a desapropria~ao num sistema jurfdico em que esta pode ser exercida sobre 

todos os bens passfveis de exercfcio do direito de propriedade: m6veis ou im6veis, 

cr6ditos e tamb6m direitos intelectuais, quando de utilidade publica em sentido 

geral. 

De outra parte, sustenta-se o fundamento da desapropria~ao no domi­

nio eminente, nao em sua visao do Estado feudal, mas sim considerando-o 

como uma faculdade da legisla~ao, jurisdi~ao e polfcia que se exerce com a 

finalidade de promover a prosperidade do Estado. 

Entretanto, tamb6m essa fundamenta~ao 6 rejeitada pelo autor, vez 

que aparece ela como uma a~ao positiva do direito do dominio eminente, dentro 

do regime de polfcia, e do conceito demasiadamente gen6rico de ordem publica. 
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Assim, ainda que tire do fundamento da expropriac,;ao o caniter do 

odioso cunho feudal, e ainda supondo-a derivada do ')us politiae", baseado por 

sua vez no conceito de ordem publica, acaba por nao explicar nem justificar o 

direito que o expropriado tern em todas as legislac;oes, em relac;ao ao expropriante, 

que consiste no direito de ser indenizado. ' 

Ora, se o Estado, ao expropriar, agisse fundado no domfnio eminente, 

0 expropriado nao teria direito algum a opor a ele, tal qual se verifica quando 

o Estado age como Poder Publico. 

Entende BIELSA que o direito a indenizac,;ao na desapropriac;ao sem­

pre foi reconhecido, tanto no Direito Romano como no atual, e que o domfnio 

eminente sempre foi por sua natureza soberano e absoluto. 

Quando exercido, a faculdade do Estado e ilimitada, mesmo que fun­

dada na soberania, como tambem o e a que constitui o poder de policia, ante 

a qual desaparece toda considerac;ao de ordem privada. 

Em sfntese, esse poder expressa a ideia de urn conjunto de limitac;oes 

impostas a liberdade pessoal. 

-~ 

( A faculdade de expropriar, ao contrario, reconhece e sempre reconhe-

ceu limitar;oes explicitas; a necessidade ou a utilidade publica sempre sao de­

claradas justificadamente, e a indenizac,;ao, em princfpio, e previa ao desapossa­

mento, ainda que em caso de urgencia seja bastante a consignac;ao do prec;o 

oferecido pelo expropriante. E essa e a forma que tern aprovac;ao da consciencia 

jurfdica ger~ 

Finalmente, manifesta o autor sua posic,;ao para afirmar o fundamento 

da desapropriac,;ao nos pr6prios fins do Estado, urn dos quais e procurar o maior 

bem-estar para a sociedade; afasta assim a ideia do domfnio eminente, que 
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qualifica de decrepito, como fundamento da desapropria<;ao, afastando igual­

mente 0 poder de polfcia como taJl6
. 

Igualmente alude MARIENHOFF a inumeras teorias que buscam 

explicar o fundamento da desapropria<;ao: 

a) a teoria da colisao de direitos. Nesse caso emerge a superioridade 

do direito publico sobre o direito privado: a propriedade do titular 

sobre uma coisa deve ceder ante o direito superior da coletividade 

sobre essa coisa; 

Refere o autor que essa teoria foi abandonada, ao argumento de que 

para que houvesse conflito entre o interesse privado eo interesse publico mister 

seria que se tratasse de interesses qualitativamente identicos e quantitativamente 

diferentes. 

Todavia, como em rela<;ao a tais interesses nao incide uma questao de 

quantidade, mas de qualidade, a teoria perdeu sua sustenta<;ao. 

b) a teoria da fun<;ao social da propriedade. Seu principal expositor 

foi DUGUIT, que afirmava que a propriedade imobili<hia nao pode 

ser explicada a nao ser por sua utilidade social, e somente sera 

legftima se em uma epoca determinada for socialmente uti!; 

Tal doutrina somente pode ser compreendida dentro do positivismo de 

DUGUIT, que nega a concep<;ao individualista de sociedade e de direito obje­

tivo, e que desconhece a no<;ao de direito subjetivo. 

c) teoria das reservas. Segundo essa teoria o fundamento da desapro­

pria<;ao reside na origem hist6rica da propriedade; 

16. BIELSA, Rafael. In: Derecho Administrativo, pp. 441 e 442. 
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o homem aparece primeiro em estado de comunidade, da qual o in­

divfduo nao e senao uma simples parte; depois afirma sua individualidade, tra­

tando de desprender-se da sociedade. 

A propriedade reconhece as mesm()s fases: em sua origem e coletiva 

e depois se transforma em individual. 

Essa propriedade coletiva manteve-se ao longo dos seculos e, mesmo 

quando surge a propriedade individual, reservou-se o poder social o direito de 

retirar esse dorninio individual, para faze-lo entrar no dorninio comum, me­

diante indeniza~ao, isso em rela~ao a todas as coisas cuja propriedade fosse 

exigida pela utilidade publica. 

Segundo essa teoria nao existe oposi~ao entre o direito de proprieda­

de e a desapropria~ao, pais tal direito, desde o seu surgimento, encontra-se 

condicionado a extinguir-se em razao da utilidade publica, para retornar a pro­

priedade coletiva. 

Essa teoria foi contestada, ao argumento de que os fatos dos quais 

clecorre sao baseados em suposi~oes gerais ou dedu~oes. 

Afirmou-se entao que nao ha necessidade de correlacionar a proprie­

dade coletiva com a individual, eis que a propriedade coletiva representa urn 

ciclo, enquanto a propriedade individual, outro, e finalmente a social, urn ciclo 

posterior. 

A propriedade nao se inclina por si em nenhum dos momentos assi­

nalados. Ela e evolutiva e se acomoda as circunstancias sociais de cada momen­

ta, por isso nao pode haver urn fundamento geral e uniforme para todas as 

etapas. 

d) teoria do domfnio erninente, que o autor refere nos mesmos mol­

des ja expostos quando nos referimos ao pensamento de DIEZ; 
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e) teoria dos fins do Estado. Essa teoria e referida por MARIENHOFF 

nos mesmos moldes em que o faz DIEZ, e ja por nos referida17
. 

ENRIQUE SAYAGUES LASO tambem vislumbra nos fins do Estado 
. 

0 fundamento da desapropria~a0 18 • 

Para GARRIDO FALA, o fundamento da desapropria~ao nao apenas 

se sedia na sensibilidade da Administrac;ao quanto a satisfa~ao dos interesses 

publicos, mas tambem no carater de subordina~ao e condicionamento da proprie­

dade ao interesse publico19
• 

HECTOR JORGE ESCOLA filia-se a corrente que entende que a teo­

ria dos fins do Estado e a que atualmente ex plicae da suporte a desapropriac;ao20
• 

Entre nos tambem divergem as teorias propostas quanto ao fundamen­

to da desapropria~ao. 

Segundo HELY LOPES MEIRELLES, seria a desapropria~ao "a mais 

drastica das formas de manifesta~ao do poder de imperio, ou seja, da ·Soberania 

interna do Estado no exercfcio de seu dom(nio eminente sobre todos os bens 

existentes no territorio nacional"21 • 

Alguns, como CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELL022 , 

17. MARIENHOFF, Miguel S. In: ob. cit., pp. 133 em diante. 

18. LASO, Enrique Sayagues. In: Tratado de Derecho Administrativo, p. 318. 

19. GARRIDO FALA, Fernando. In: Tratado de Derecho Administrativo, p. 212. 

20. ESCOLA, Hector Jorge. In: Compendia de Derec/w Administrativo, p. 1070. 

21. MEIRELLES, Hely Lopes. In: Direito Administrativo Brasileiro, pp. 496 c 497. 

22. 0 douto Professor Celso Antonio sustenta que o fundamento poWico da desapropria~ao reside na 

supremacia do interesse coletivo sobre o individual, quando incompatfveis, enquanto o fundamento jurfdico te6rico 

consiste na acolhida no ordenamento normativo dos principios polfticos que o sistema adota, para concluir: 

"cotTespondc ~ ideia do domfnio eminente de que dispoe o Estado sobre todos os bens cxistentes em scu tcrrit6rio". 

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: Curso de Direito Administrativo, p. 727. 
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DIOGENES GASPARINF3 e JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILH024, ba-

. ente sustentam o fundamento da desapropriar;ao na supremacia do interes-
sicam · 
se publico sobre o interesse privado, quando em confronto. 

Para JOSE CARLOS DE MORAES SALLES a desapropriar;ao en­

contra seu fundamento na utilidade ou necessidade publica, ou ainda no inte­

resse social, "que indique a conveniencia de apropriar;ao do bern particular em 

nome do interesse coletivo", advertindo, todavia, o autor que nao se deve nesses 

casos falar em conflito entre interesses particulares e publicos25. 

LUCIA VALLE FIGUEIREDO, acolhendo o pensamento de BIELSA, 

rejeita a ideia de que o fundamento da desapropriar;ao repouse no dominio 

eminente do Estado, para filiar-se a Corrente que vislumbra nas atividades 

finalisticas do Estado, dentro das miss6es que lhe incumbem, a base da desa­

propriar;ao26. 

Para n6s, a desapropriar;ao fundamenta-se no proprio perfil do direito 

' de propriedade, tal como e ele acolhido em nosso sistema constitucional. 

23. Para o aut or sao tres os fundamentos da desapropria~iio: urn politico, outro constitucional e urn 

terceiro legal. 0 politico consiste na supremacia do interesse publico sabre o interesse privado, en quanta o constitu-
"'' / cional sedia·se nos artigos 5.0

, inciso XXIV, e l84 da Constitui~ao, e finalmente o legal se encarta nos vUrios 

diplomas legais que disciplinam entre n6s a desapropria~ao. GASPARINI, Diogenes. In: Dire ito Administrativo, 
p. 604. 

24. Para esse autor dais sao os fundamentos da desapropriayffo, urn consistente na supremacia do 

interesse publico sabre o privado e outro que sustenta a desapropria~ao na fun~ao social da propriedade: "0 texto 

constitucional revela a existencia de urn direito contraposto a urn dever juridico. Dizendo que a propriedade deve 

atender a fun~iio social assegura o direito do propriet~rio, de um !ado, tornando inatacavel sua propriedade se 

consonante com aque!a fun~ao, e, de outro, impoe ao Estado o dever jurfdico de respeita-la ness as condi~oes. Sob 

outro enfoque, o dispositivo garante ao Estado a interven~iio na propriedade se descompassada com a fun~iio social, 

ao mcsmo tempo em que faz incidir sabre o proprietUrio o dever de mant8-la ajustada a exigBncia constitucionar'. 

CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. In: Manual de Direito Administrativo, pp. 418 e 419. 

25. SALLES, Jose Carlos de Moraes. In: A Desapropriartio a Luz da Doutrina e da Jurisprudhz-
cia, p. 81. 

26. FIGUEIREDO, Lucia Valle. In: Curso de Direito Administrativo, p. 308. 
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Cabe observar, de outra parte, que nao obstante a previsao constitu-

. 1 li'llli'te a remeter ao legislador ordinaria a disciplina do procedimento 
~ona se . 
expropriat6rio, nao ha duvidas quanto ao fato de que a defini~ao do que seja 

necessidade ou utilidade publica, ou interesse social, tambem e tarefa legislativa. 

De fato, a Constitui~ao Federal consagra o princfpio da legalidade, 

em seu artigo 5.0
, inciso II, preconizando que ninguem pode ser obrigado a 

fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei, o que significa 

que nao e dado a Administra~ao agir senao em decorrencia de previsao legal. 

Alem disso, o inciso LIV do mesmo artigo 5.0 assegura a todos o 

direito ao devido processo legal, em hipoteses de priva~ao de bens ou direitos, 

sendo inafastavel a ideia de que tal garantia compreende tambem urn conteudo 

materiaF7• 

De outra parte, cabe anotar que o elasterio legal da disciplina das 

hipoteses de desapropria~ao nao se pode dar de modo que se elimine o proprio 

direito de propriedade, mas deve verificar-se dentro de padimetros logicos que 

se extraem do proprio ordenamento juridico, no sentido de ostentar rela~ao de 

adequa~ao com a estrutura~ao da atividade administrativa, no objetivo da rea­

lizagao do interesse publico. 

Outrossim, verificada a situagao fatica prevista na hipotese normativa 

legal, configuradora da necessidade ou utilidade publica, ou interesse social, 

---------
27. Ens ina LUCIA VALLE FIGUEIREDO: "Inicialmente, os processualistas entendiam como cum­

prido O due process of law quando fosse cumprido o due procedural process of law. Em outro falar, o procedimento 

do devido processo legal. Cumprido, entao, o procedimento, considerava-se cumprido o due process of law. 

Modernamente assim ja nao mais e, conforme ja dissemos, o due process of law passa a ter conteudo tambem 

material, e nao tao-somente formal- quer dizer, passa a ter duplo conteudo: substancial e formal. Os processualistas 

da atualidade entendem que esta contido, no due process of law, conteudo material. Somente respeitara o due 

process of law a lei - e assim podera ser aplicada pelo magistrado - se nao agredir, nao entrar em confronto, nno 

entrar em testilha, com a Constitui('iio, com seus valores fundamentais". FIGUEIREDO, Lucia Valle. In: ob. cit., 
p, 418. 
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deve dar-se a desapropria~ao, com o perecimento do direito de propriedade, 

_com sua conseqi.iente substitui~ao pela indeniza~ao. 

Assim, concretiza-se verdadeiro sacriffcio do direito de propriedade, 

que cede passo ao interesse publico28
, ensejm\do a conclusao de que os contor­

nos do direito de propriedade sao compostos da possibilidade de seu exaurimento, 

diante de circunstancias assim deterrninantes, ou seja, a conclusao no senti do de 

que o direito de propriedade, tal como o concebe a Constitui~ao Federal, traz 

fnsita a possibilidade de seu sacriffcio, em dadas circunstancias previstas na lei. 

0 fundmnento jurfdico, pois, da desapropria~ao tradicional no nosso 

direito positivo subsume-se no proprio perfil constitucional do direito de pro­

priedade29, que carrega uma carga de exaustao, diante da necessidade ou utili­

dade publica e interesse social, tal como a lei venha a dispor, com os lirnites 

16gicos que compreendem a rela~ao de adequa~ao com a estrutura~ao da ativi-

28. RENA TO ALESSI, ao tratarda responsabilidade da administra<;iio publica pelos danos causados 

aos particulares, distingue as hip6teses de ressarcimento, fund adona viola<;iio de urn direito subjetivo, das situa<;oes 

de ocorrencia de sacrificio dedireito, como dana decorrente de uma atividade lfcita da administra<;iio, anotando que 

a composi~ao dos danos, nessa Ultima hip6tese, nao tern a natureza de ressarcimento: "CiO non pertanto in molti casi 

in cui da una norma giuridica viene previsto il sacriflcio di un diritto privata peril soddisfacimento di un interesse 

pubblico, dalla norma stessa viene disposta Ia rifusione del dan no per tal modo cagionato a! cittadino, dando luogo 

cosl a quella forma speciale di responsabilita della pubblica amministrazione cui si e accennato, e cioe alia 

responsabilita per danni legittimi. E chiaro peri\, natural mente, che questa rifusione del danno non avril Ia natura di 

un vera e proprio risarcimento (e di fatti dalle leggi che lo contemplano e denominata per Ia piu indenniuo anziche 

risarcimento), cosl come il fondamento teorico e positive di questa speciale forma di responsabilita sara sostan­

ziahnente diverso dal fondamento teorico e positive della vera e propria responsabilita, Ia quale presuppone Ia 

violazione di un diritto soggettivo". ALESSI, Renata. In: La Responsabilita della Pubblica Amministrazione, 
p. 246. 

29. Nesse sentido de ha muito ja ensinava EURJCO SODRE: "0 fundamento cientffico da desapro· 

pria<;ao, deu-a LAURENT (Princs. D11 Droit. Civ., VJ/133). 0 interesse particular nao cede diante do geral. 0 

proprietario, mais que urn interesse, e titular de um direito, sabre o qual outro interesse ainda que geral niio pode 

nunca prevalecer. Melhor se diria, talvez- abandonando a curvatura dos direitos individuais ante os sociais- que os 

direitos individuais ja nascem e se consolidam com as limita<;oes efetivas ou potenciais impostas pelo direito de 

propriedade". SODRE, Eurico. In: ob. cit., p. 15. 
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dade admlnistrativa, no objetivo da realizac;:ao do interesse publico, como supra­

referido30· 

Rejeitamos, assim, a ideia de supremacia do interesse publico sobre 

0 privado, como elemento informador do instituto da desapropriac;:ao, tal como 

0 concebe parte relevante da doutrina, bern como a ideia de dorninio eminente 

do Estado sobre os bens em seu territ6rio31
• 

De fato, no Estado de Direito nao se pode conceber "a priori" a exis­

tencia de supremacia de certa gama de interesses que se sobreponham a outros, 

em relac;:ao ao mesmo objeto, eis que a supremacia de interesses, ou de direitos 

que destes sao sinonimos, frente a outros, diante de uma lide somente se pode 

dar pela interpretac;:ao pelo Poder competente - o Judiciario, da questao em 

debate, considerando os fatos e o direito aplicavel. 

Com efeito, o direito a desapropriac;:ao nao surge em razao de uma 

suposta supremacia dos interesses publicos, frente aos interesses privados, mas 

de especifica previsao normativa de Indole constitucional que assegura tal di­

reito, ante a ocorrencia de seus pressupostos tambem previstos normativamente. 

E de fato o proprio direito de propriedade em seu desenho constitu­

cional que e concebido com uma carga potencial expropriat6ria, com a possi­

bilidade da sua exaustao ante a ocorrencia de certos pressupostos tambem cons­

titucionalmente previstos. 

30. Vale referir que revimos nesse passo nossa anterior posictao quanta ao tema, no sentido de consi­

derar o fundamento da desapropria<;iio sediado na supremacia do interesse publico sabre o interesse individual, 

quando em confronto, conforme se I@ no capitulo de nossa lavra em obra coletiva. BEZNOS, Clovis. In: Direito 

Administrativo na Constituiriio de 1988, p. 104. 

31. "Hoje essas explana<;6es te6ricas tornaram-se obsoletas diante da cria<;iio do Estado Constitucio­

nal, onde a lei fixou regras para as rela<;6es entre o Poder Publico e os suditos" (refer@ncia de EURICO SODRE a 

OTTo MAYER, Direito Administrativo). SODRE, Eurico. In: ob. cit., p. 15. 
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Inexistissem tais previsoes em nfvel constitucional, em que se alberga 

0 pr6prio direito de propriedade, e nao se poderia expropriar, ainda que a lei . 

ordinaria viesse a estabelecer a expropriac;ao. 

Destarte, de nada valeria nessa hip6tese invocar o pressuposto de 

supremacia de interesses, o publico sobre o privado, porque a desapropriac;ao 

seria entao inconstitucional. 

Exposto o fundamento jurfdico no qual se assenta a desapropriac;ao, 

passa-se no capitulo seguinte ao tratamento de relevantfssimo tema, pertinente 

aos objetivos deste estudo, consistente na imissao provis6ria de posse. 
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Capitulo 2 

A IMISSAO PROVISORIA DE POSSE 

2.1. A Previsao Normativa 

Imissao provis6ria de posse, nos termos estabe1ecidos pelo Decreta­

Lei n.0 3.365, de 21 de junho de 1941, significa a retirada da posse de seu 

titular, de urn bern im6vel, declarado de utilidade publica ou de interesse social, 

para fins de desapropria<;ao, em favor do Poder Expropriante, previamente ou 

no curso da a<;ao expropriat6ria, mediante declara<;ao de urgencia e efetiva<;ao 

de deposito de dinheiro. 

Duas sao as formas determinantes do valor a ser depositado, em con­

formidade com o artigo 15 e seus panigrafos desse diploma, ambas ao talante 

do Poder Expropriante; uma, independentemente de cita<;ao do desapropriado, 

e outra, mediante arbitramento, em procedimento subordinado ao contradit6rio. 

A primeira hip6tese elencada considera duas diferentes situa<;oes; em 

primeiro lugar, a de im6veis sujeitos ao pagamento de imposto predial, e outra, 

a de bens im6veis sujeitos ao impasto territorial. 
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Quanto aos im6veis sujeitos ao lans:amento do imposto predial, o 

diploma ainda des dobra em duas as possibilidades; uma, em que o pre<;o ofertado 

para a desapropria<;ao seja superior a vinte vezes o valor locativo, quando haveria · 

de ser depositado o valor da oferta; e outra, em que essa oferta seja inferior a 

essas vinte vezes, quando o valor a ser depo~itado deveria corresponder a tais 

vinte vezes o valor locativo1
• 

Quanto aos im6veis sujeitos ao ill)p_osto territorial, tambem se abrem 

duas possibilidades, considerando o valor cadastral do im6vel, para o lan<;amen­

to do imposto; uma, no caso deter sido atualizado no ano fiscal o valor cadastral 

do im6vel, e outra para a circunstancia de tal atualizas:ao nao ter ocorrido. 

Na primeira situas:ao, o valor a ser depositado haveni de ser corres~ 

pondente ao valor cadastral do im6vel e, na segunda, tal valor deveria ser fi­

xado pelo juiz, independentemente de avaliar;iio, considerando-se tao-somente 

a epoca da fixa<;ao originaria do valor cadastral e a valoriza<;ao ou desvalori-
~ . 1. 

zas:ao supervemente. 

A outra hip6tese para apura<;ao do valor a depositar-se efetivar-se-ia 

pela modalidade de arbitramento judicial, reportando-se o aludido artigo 15 do 

decreto-lei ao artigo 685 do C6digo de Processo Civil, como norma de regencia 

dele. 

Tal dispositivo, todavia, do Estatuto Processual Civil de 1939 regula­

va o processamento das medidas cautelares, tendo por sucedaneos no C6digo 

atual os artigos 802 e 803, como anota JOSE CARLOS DE MORAES SALLES2• 

E ate intuitivo que, no mais das vezes, o Poder Publico prefere a 

primeira das modalidades de fixa<;ao do valor, para efeitos da imissao de posse. 

1. Tal previslio normativa tinha em conta o fato de que o valor locativo do im6vel sujeito ao lan<;a­

mento do impasto predial se constitufa em sua base de c6lculo. Hoje a base de calculo do IPTU eo seu valor venal, 

conforme o artigo 33 do C6digo Tribut6rio Nacional, a Lei n." 5.172, de 25 de outubro de 1966. 

2. SALLES, Jos6 Carlos de Moraes. In: A Desapropriariio il Luz da Doutrina e da Jurisprudencia, 
p. 300. 
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De fato, considerando a altera91io legislativa ao que tange a base de 

ca]culo desse tipo de tributo, do valor locativo para 0 valor venal, passou-se a 

admitir como o valor a ser depositado, tanto para im6veis sujeitos ao lam,:amen­

to de imposto predial, como para aqueles sujeitos ao lam,:amento do imposto 

territorial, o valor venal do im6vel, cadastrado junto as Prefeituras Municipais. 

Assim, preferiam os expropriantes essa modalidade de irnissao de posse, 

sem a citac,:ao do expropriado, porque via de regra sempre se verificou grande 

defasagem entre o valor cadastral e o valor real das propriedades, propiciando 

aos adrninistradores inescrupulosos o apossamento de im6veis dos adrninistra­

dos, no mais das vezes de pessoas pobres, com o pagamento de valor rnisenivel, 

transformando desapossados em verdadeiras vitimas, verdadeiros parias sem 

teto. 

Alem disso, a irresponsabilidade de adrninistradores era de tal monta, 

que confiando na morosidade do procedimento judicial expropriat6rio, e mesmo 

na esdruxularia consistente no pagamento das dfvidas de desapropriac,:ao pelos 

malsinados precat6rios, deixavam o problema do pagamento para as adrninistra-

95es subseqi.ientes, dirigindo suas baterias tao-somente para as irnissoes de pos­

se, mediante pagamento de valores irris6rios3• 

Tao dramatica se afigurava essa situac,:ao, em especial na gestao do 

entao prefeito Faria Lima, com desapropria9oes em massa de incontaveis im6-

veis da popula9ao carente, para a constru91io da avenida, na cidade de Sao 

Paulo - que ao depois recebeu o nome desse prefeito - que o Comando Militar 

3. Hoje essa hip6tese dificilmente ocorrerJ, em razao da edi~iio da Lei Complementar n.' 101, de 4 

de maio de 2000, a chamada "Lei de Responsabilidade Fiscal", cujo artigo 16, em seus incisos I e II, exige do 

ordenador de despesa para a desapropria~iio de im6veis or banos a estimativa do impacto or~amentario-fiscal refe­

rente ao exercicio fiscal em que deva ser efetivada, alem da declara~iio no sentido de que a despesa guarda adequa­

~ao or~amentaria e finance ira com a lei or~amentfuia anual e compatibilidade como plano plurianual e com a lei de 

diretrizes or~amentJrias; alem do fato de que o artigo 46 desse diploma comina a nulidade ao ato de desapropria~ao 

de im6vel urbano expedido sem o atendimento do disposto no§ 3.' do artigo 182 da Constitui~ao Federal, ou o 

previo deposito do valor da indeniza~iio, ou seja: expedido sem o dep6sito do jus to pre~o, pena de severas san~oes 

ao administrador, inclusive de ordem criminal. 
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entlio no poder, invocando raz6es de "seguranya nacional", como entao era 

frequente, baixou em 22 de janeiro de 1970 o Decreto-Lei n.0 1.075, regulando 

. a irnissao provis6ria de posse em im6veis residenciais urbanos habitados, pelo 

proprietario, ou por compromissario comprador, cujo compromisso de compra 

se encontrasse registrado no Registro Imobiliario. 

Tal diploma apenas defere a imissao de posse, mediante a possibili­

dade do contradit6rio, vez que necessariamente o expropriado deve ser citado, 

e nao concordando com a oferta cabe-lhe impugna-la no prazo de cinco dias. 

Impugnada a oferta, dar-se-a o arbitramento, para fixar o valor pro­

vis6rio do im6vel, estabelecendo a lei que o juiz para faze-lo podera servir-se 

de perito avaliador, se assim entender necessaria. 

' E claro que, em se tratando de avaliayao imobiliaria, dificilmente podera 

o juiz dispensar o perito avaliador, eis que tal avaliayao depende de dados de 

que usualmente se servem os "experts" para fixar o valor de im6vel, que nor­

malmente nao existem nos autos, sem a realizayao da pericia. 

De qualquer sorte, seja sob o regime do Decreto-Lei n.0 3.365/41, seja 

sob as regras do Decreto-Lei n.0 1.075/70, o fato e que, sem nenhuma razao de 

ordem 16gica, o expropriado, caso pretenda contestar o preyo ofertado, nao pode 

levantar a integralidade do valor depositado para os efeitos da imissao provi­

s6ria de posse. 

De fato, pelo regime do Decreto-Lei n.0 3.365/41, e em conformidade 

com o seu artigo 33, § 2.0
, pode o expropriado, se contestar o preyo ofertado, 

levantar apenas 80% (oitenta por cento) do valor depositado. 

De outro lado, pelo regime do Decreto-Lei n.0 1.075, como se viu, 

impugnada a oferta, havera de ser fixado pelo juiz o valor provis6rio do im6vel. 

A razao para tanto decorre da urgencia, que justifica a imissao ante-
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. ada da posse, o que nao significa que tal avalia~ao possa afastar-se do pres­
ciP 
suposto constitucional da justa indeniza~ao, devendo, pois, ser realizada com o 

objetivo de aferir o justo valor do im6vel, ainda que em caniter provis6rio, 

sujeitando-se assim a uma avalia~ao posterior, na qual tal valor pode ou nao ser 

confirmado. 

Alem disso, estabeleceo art~_zy_l.~. desse diploma que, quando o valor 

arbitrado for superior ao valor ofertado, somente sen'i admitida a imissao de 

posse se for complementado o dep6sito pelo expropriante, ate que o dep6sito 

atinja a metade do valor arbitrado, o que significa que somente na hip6tese de 

0 valor arbitrado ser superior ao dobra do valor ofertado haven'i a necessidade 

de complementa~ao. 

De outra parte; a razao nao-se-sabe,- preconiza o decreto-lei que tal 

complementa~ao de dep6sito e limitada, no maximo, ao valor conespondente a 

2.300 salarios minimgs. 

Assim, considerando que o valor depositado nao supera, em nenhuma 

hip6tese, a metade do valor arbitrado, prescreve o decreto-lei que o expropriado 

podera levantar integralmente o dep6sito, ou, se preferir, podera levantar 80% 

(oitenta por cento) do valor ofertado. 

Conforme se ve, mesmo em se apurando o pre~o. mediante arbi­

tramento, nao se autoriza o desapossado a levantar integralmente o valor arbitrado, 

caso resolva contestar a a~ao expropriat6ria; como se existisse nas previsoes em 

questao uma proposital pressao para a aceita~ao da oferta pelo expropriado, que 

nessas circunstancias freqiientemente se transforma em verdadeira vftima da 

truculencia com que se ve despojado da posse de seu bern. 

De fato, se aceita a oferta, normalmente irris6ria e nao correspondente 

ao valor de seu im6vel, inclusive o residencial, como se viu, recebe valor que 

nao lhe permite adquirir im6vel equivalente ao que lhe foi tirado; e se resolve 
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contestar o pre<;:o, menos ainda se presta o valor levantado a substitui<;:ao do 

bern de que se viu despojado. 

Dessa forma, a desapropria<;:ao, que deveria ser urn instrumento de 

realiza<;:ao da igualdade, ao contn'irio, transforma-se em instrumento de polftica 

nefasto e injusto, desigualando a comunidade, colocando a carga apenas sabre 

os ombros de uns, em proveito de todos. 

2.2. A Evolu\!iio Jurisprudencial 

Apercebendo-se dessa situa<;:ao e da leviandade com que muitos ad­

ministradores agiam quanta a desapropria<;:ao, e especialmente quanta a imissao 

de posse, formou-se uma corrente jurisprudencial, especialmente apos a pro­

mulga<;:ao da Constitui<;:ao de 1988, que embora afilmando a vigencia do artigo 

15 do Decreta-Lei n.0 3.365/41, sustentava que seus pan'igrafos nao haviam sido 

recepcionados pela nova Carta Polftica, razao pela qual deixara de existir a 

possibilidade da imissao de posse mediante o deposito do valor cadastral do 

im6vel, "inaudita altera pars", afirmando, outrossim, a necessidade de sempre 

se apurar o justa valor mediante ~vll1La<;:~Qj!l_dicia1 provis6ria. 

Nesse sentido, oven. ac6rdao prolatado no Recurso &pecial n.0 19.647-

0/SP, relator o Ministro Humberto Gomes de Barros, como se 1e de sua ementa: 

"A imissao previa e compulsoria de expropriante na posse 
do imovel, somente e possfvel mediante deposito integral do valor 
apurado, em avalia<;:ao judicial provis6ria". 

Em aludido julgado, pro1atado em maio de 1995, anotou entao o 

Ministro-Relator que a 1.• Se<;:ao da Corte resolvera uniformizar a jurispruden­

cia em conformidade com o entendimento da Segunda Turma, determinando a 
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:J · lavratura de Sumula, que desde novembro de 1994 se encontrava aguardando 
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Era esse o entendimento que se ia solidificando em nfvel do Superior 

Tribunal de Justic;:a, quando o Supremo Trib,unal Federal deu uma verdadeira 

guinada, retomando ao passado, e por sua Sessao Plemiria, por maioria de votos, 

ao julgamento do Recurso Extraordinario n.0 185.933-4, contrariando o voto do 

ilustre relator, Ministro Carlos Mario Velloso, que nao conhecia do recurso, 

acolheu o voto do Ministro Moreira Alves, para dar-lhe provimento no sentido 

de afirmar a compatibilidade da Constituic;:ao de 1988 como§ 1.0 e suas alfneas 

do artigo 15 do Decreta-Lei n.0 3.365/41. 

Em seu voto, o Ministro Moreira Alves sustentou que o aludido dis-

positivo sempre foi interpretado pela Suprema Corte em func;:ao dos textos 

constitucionais, que em sua essencia nao diferiam do texto da Constituic;:ao 

atual, salientando entao a provisoriedade da irnissao de posse por ele prevista, 

contrariando o ponto de vista do relator, para quem essa irnissao era definitiva. 

("No caso, a irnissao de posse pretendida pelo expropriante somente e provis6-

ria no nome. Na verdade, e ela definitiva".) 

Partindo desse pressuposto, de ser tal irnissao de posse definitiva e 

nao provis6ria, o Ministro-Relator concluiu por efetuar interpretac;:ao conforme 

a Constituic;:ao, cuja sfntese se traduz no t6pico final de seu voto, que reprodu­

zimos: 

"Retorno ao meu raciocinio. 0 que se deve fazer e empres­
tar interpretac;:ao conforrne ao citado § 1.0 do artigo 15 da Lei de 
Desapropriac;:5es, assim: citados paragrafos dizem respeito a irnissao 
provis6ria apenas, vale dizer, aquela posse em que o Poder Publico se 
serve do bern por pequeno espac;:o de tempo, devolvendo-o, ap6s, ao 
seu proprietario. Se a irnissao for definitiva, sern possibilidade de 
devoluc;:ao do bern ao seu proprietario, entao tem-se urna irnissao de 
posse 'initio litis', definitiva, na sua natureza. Neste caso, nao tern 
aplicac;:ao o § 1.0 do attigo 15 do Decreta-Lei n.0 3.365/41, e sim o 
'caput' do artigo 15, que propicia avaliac;:ao". 
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A esse argumento, respondeu entao o Ministro Moreira Alves que a 

imissao de posse na desapropria9ao e sempre provis6ria, ate mesmo porque se 

permite ao expropriante desistir da desapropria9ao, salientando que o que se 

perde com a imissao de posse e tao-somente a posse, e nao a propriedade, que 

pennanece de titularidade do propriet<1rio, que podejnclusive aliemi-la. 

De seu turno, o Ministro Mauricio Correa, ap6s cotejar a previsao do 

instituto da desapropriayao, e da indenizayao, na Emenda Constitucional n.0 

1/69 com a reda9ao do Texto Constitucional atual, afirmou nao vislumbrar di­

ferenya conceitual entre os mecanismos indenizat6rios preconizados por urn e 

outro texto, 0 que de fato e inegavel. 

Ao depois, afirmou que o tema ja fora objeto de decis5es anteriores 

da Corte, colacionando os julgados proferidos no Recurso Extraordinario n.o 

89.033, relator o Ministro Djaci Falcao (RTJ 88/345-349), o Recurso Extraordi­

nario n.0 91.611, relator o Ministro Cunha Peixoto (RTJ 101/717-719), e Recur­

so Extraordinario n.0 116.409, relator o Ministro Octavio Gallotti (RTJ 126/854-

857), pelos quais nao se vislumbrou inconstitucionalidade do artigo 15 e para­

grafos do Decreto-Lei n.0 3.365/41. 

Embasado nessa jurisprudencia, colacionou em seu voto t6pico do 

primeiro dos julgados por ele arrolados, em que se afi1mou: 

"0 que o artigo 153, § 22, da Constitui9ao Federal assegura 
e o direito de propriedade, nao a posse direta. A garantia da previa e 

justa indenizayaO se refere aquele direito. No processo desapropriat6rio 
o domfnio s6 se transfere ap6s o pagamento integral da indeniza9ao 
fixada". 

Foi entao proferido o lucido voto do Ministro Sepulveda Pertence, 

que discordou da distin9ao proposta pelo voto do Ministro-Relator, quanto a ser 

provis6ria ou definitiva a imissao de posse, admitindo tambem que nao vislum­

brava diferen9a entre a previsao do artigo 5.0
, inciso XXIV, da atual Constitui-
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9
ao e as previs5es constitucionais anteriores, desde a Constitui9ao de 1934, que, 

com exce9ao da Carta de 1937, previram a indeniza9ao previae justa para a 

efetiva9ao da desapropria9ao. 

seguinte: 

Todavia, em seguida, afirmou o Ministro, com inegavel sapiencia, o 
' 

"0 que mudou a meu ver foi a crescente tomada de cons­

ciencia da for9a normativa da Constitui9ao e da conseqi.iente neces­

sidade de dar-lhe eficiencia real, que reclamam no ponto, 'data maxima 

venia', dar prevalencia a realidade do campo normativo da garantia 
constitucional em causa sobre a transposi9ao, sem temperamentos, 

para a hermeneutica constitucional, da diferencia9ao civilfstica entre 

a priva9ao da posse do expropriado e a aquisi9ao posterior do dorni­

nio pelo expropriante". 

Salientou o ilustre Ministro que a posi9ao do Supremo Tribunal con­

figurava postura vetusta ao elaborar a distin9iio, "prenhe da ortodoxia civilista, 

entre a perda da posse, antecipada quando haja irnissao provis6ria, e a transfe­

rencia da propriedade, s6 concretizada com o pagamento a final da indeniza9ao 

definitivamente fixada". 

Sustentou, entao, em seu douto voto, o Ministro Sepulveda Pertence: 

"Nao me consigo libertar da convic9ao de que a exigencia 

constitucional da indeniza9ao previa nao pode ser interpretada com 

abstra9ao de que, no mundo da realidade, o proprio nucleo essencial 

do dire ito de propriedade - que com ela se visa a garantir - e atingido 

com a perda da posse". 

Entretanto, vencidos o Ministro-Relator e o Ministro Sepulveda Per­

tence, prevaleceu o anterior entendimento do Supremo Tribunal Federal no 

sentido da possibilidade da irnissao provis6ria de posse, independentemente de 

avalia9ao do bern, mediante o deposito do valor cadastral do im6vel. 
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Considerando essa posiyao da Suprema Corte, alterou o Superior 

Tribunal de Justiva sua tendencia referida, como seve do ven. acordao prolatado 

00 
Recurso Especial n.o 74.131/SP, relator o Ministro Aldir Passarinho, no qual 

se confere o seguinte topico da ementa: 

"Assentou o egregio Supremo Tribunal Federal que os incisos 
do § l.o do artigo 15 do Decreta-Lei n.o 3.365/41 sao compatfveis 

com a Carta da Republica, de sorte que a justa indenizayao nela pre­
vista e a que se concretiza ao termo do processo expropriatorio e nao 
antes. Em conseqtiencia o valor cadastral fiscal, desde que atualizado, 

serve como paritmetro para o deposito previa autorizativo da irnissao 

provisoria na posse do imovel, no caso de urgencia na sua ocupayao". 

Desse modo, a jurisprudencia atual das Cortes Superiores, sustentan­

do a distinyao entre posse e propriedade, afirma que o preceito da previa e justa 

indenizayao, prevista pela Constituiyao Federal, como pressuposto da desapro­

priayao, somente se aplica para a perda da propriedade, e nao para a retirada da 

posse. 

Todavia, a luz de nosso ordenamento, do comando constitucional in­

cidente quanta a desapropriayao, nao nos parece se possa fazer tal distinyao, 

entre os direitos de posse e de propriedade, para afastar a integral recomposiyao 

patrimonial, em hipotese da ablayao de urn ou de outro direito. 

Com efeito, quer se considere que a retirada da posse significa a 

exaustao da propria expressao do direito de propriedade, quer se encare posse 

e propriedade como direitos autonomos, em uma ou outra compreensao da si­

tuayao a justa indenizayao e pressuposto previa para a retirada da posse. 

A avaliayao que deve ser efetuada so ostenta a adjetivayao de provi­

soria, em razao da circunstitncia da urgencia, com que e feita, exatamente para 

atendimento da urgencia, que e pressuposto legal para a irnissao provisoria de 

posse. 
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0 fato de ser provis6ria a avalia<;iio apenas indica que uma outra 

haveni de ser efetuada, com maiores delongas, em situa<;iio em que nao incida 

a pressa, s6 determinada pela urgencia, para a conferencia de ter a anterior 

atendido ou nao ao pressuposto constitucional da justa indeniza<;ao. 

CARLOS ARI VIEIRA SUNDFELD, ao exame da imissao provis6ria 

de posse, entende que esta significa uma desapropria9ao antecipada, conside­

rando que o bern cuja posse tenha sido retirada nao sera devolvido; e, vislum­

brando-a como a abla<;ao de "todo significado uti! da propriedade", afirma que 

se a urgencia pode determinar a perda do conteudo uti! da propriedade, sem a 

concretiza<;ao do devido processo legal, enunciado pelo inciso LIV do artigo 5.0 

da Constitui<;iio, "nao pode implicar em nega<;ao da indeniza<;ao justa"4
• 

Com efeito, ainda que se considere a distin<;iio de carater civilista 

elaborada pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de apmtar os direitos de 

posse e propriedade, ainda assim, a indeniza<;ao para a retirada de urn ou de 

outro direito enseja a previa e justa indeniza<;iio, pena de vulnera<;ao ao preceito 

constitucional que assegura a desapropria<;iio. 

2.3. A No~ao de Posse 

Inquestionavelmente a posse constitui-se em direito aut6nomo que 

nao se confunde com o direito de propriedade, embora possa dele decorrer, 

porem nao necessariamente5. 

4. Nesse sentido afirma o au tor: "Ademais, a indeniza~iio s6 e justa quando, alem de corresponder ao 

valor do bern perdido, e pres tad a no devido momenta". SUNDFELD, Carlos Ari Vieira. In: Desapropriarao, p. 51. 

5. Essa a observa~ao de CARLOS ALBERTO DE CAMPOS PEREIRA: "Em que pese a utiliza~ao, 

na linguagem nao tecnica dos dois vodbulos como sinonimos, pois fala-se no linguajar comum do possuidor para 

designar o proprietario e vice-versa, juridicamente as duas no~oes- posse e propriedade- diferenciam-se de tal 

filaneira que a posse pode ou niio coincidir com a propriedade". CAMPOS PEREIRA, Carlos Alberto de. In: A 

Disputa da Posse, p. 26. 
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Leciona JOSE CARLOS DE MOREIRA ALVES que desde o Direito 

Romano claramente se distinguem a posse da propriedade6
, aludindo, outros­

sim, que tambem de ha muito se percebeu que a posse pode ser considerada em 

si mesma, independentemente de fundar-se em titulo juridico, podendo de outra 

parte ser tida como uma das faculdades jurfdicas que integram o conteudo do 

direito de propriedade, bern como de outros direitos nao tao amplos7• 

Segundo WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, a posse cons­

titui o sinal exterior da propriedade, configurando o ')us possidendi", "o dire ito 

de possuir, e pelo qual o proprietario, de modo geral, afirma seu poder sobre 

aquilo que lhe pertence"8• 

Tal entendimento, contudo, nao afasta a analise do autor quanto a 

configurar a posse urn fato ou urn direito, quando considerada isoladamente, 

destacada da propriedade. 

Nesse passo colaciona tanto a posi~ao de SAVIGNY, quanto a de 

!HERING, para afirmar que nao dissentem substancialmente sobre a natureza 

juridica da posse, eis que para ambos ela se constitui em urn direito, divergindo 

6. "Posse e propriedade. Ius possidendi e ius possessionis (ou factum possessionis). - Desde o 

direito romano, tem-se distinguido nitidamente a posse da propriedade. Separata esse debet possessio a proprietate 

('a posse deve ser separada da propriedade'), nihil conmmune habet proprietas cum possessione ('nada tern em 

comum a propriedade com a posse'). Nee possessio et proprietas misceri debem ('posse e propriedade niio devem 

confundir-se') declaram os textos do Digesto (.43, 17, I ,2 ,41, 2, 12, 1; 2 41, 2, 52, pr.)." (MOREIRA ALVES, Jose 

Carlos de. In: Posse, p. 25. 

7. "Considerada em si mesma, e, portanto, sem levar em conta se o possuidor e tambem titular de 

direito que lhe atribua a posse da coisa, ocorre o que tradicionalmente se denomina ius possessionis, ou- como 

preferem autores mais modernos (como Barbero- Sistema Instituzionale del Diritto Privato Italiano), que tern a 

posse como sen do urn fato e niio urn dire ito -factum possessionis, express5es que significam posse sem titularidade. 

Tid a a posse por faculdade jurldica de direitos como o de propriedade, da-se-lhe a denomina<;iio de ius possidendi 

(faculdade jurldica de possuir)." Idem, ibidem, p. 25. 

8. "Constitui en tao, sob esse ponto de vista, um dos elementos integrantes do aludido direito, alias, 

dos mais apreciaveis, sendo conhecida a frase de CARLYLE, para quem a posse vale sempre nove pontos do 

direito." BARROS MONTEIRO, Washington de. In: Curso de Direito Civil, p. 20. 
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apenas em que, para o primeiro, configura urn direito pessoal, enquanto para o 

segundo, a posse aninha-se entre os direitos reais9
• 

Anota ainda o autor que a jurisprudencia patria, inspirando-se em 

JBERING, considera a posse como direito real, exigindo assim a outorga ux6ria, 

para ajuizamento de interditos relacionados a bens im6veis. 

2.4. 0 Direito a Indeniza~ao Completa e Previa 

Ao se considerar a posse como mera expressao do direito de proprie­

dade, nao se pode ter duvida de que sua retirada significa a verdadeira exaustao 

desse direito e que, portanto, enseja o pagamento da previa e justa indenizac;;ao, 

ainda que apurada de forma provis6ria, em razao da urgencia que lhe e de­

terminante. 

Ao se considerar a posse como direito autonomo, destacado do dire ito 

de propriedade, a toda evidencia, a retirada desse direito de posse enseja inde­

nizac;;ao previa e justa, porque o objeto da desapropriac;;ao nao se limita ao 

direito de propriedade, mas pode alcanc;;ar outros direitos10• 

0 fato de poder a Administrac;;ao arrepender-se e desistir da desapro-

9. "SAVIGNY sustenta que ela e um fa to, sua existencia independe de todas as regras de dire ito. Mas 

apesar de constituir um fato, produz conseqU€ncias jurfdicas. Sera, portanto, simultaneamente, fato e direito, in­

cluindo-se, pela sua natureza, entre os direitos pcssoais. 

!HERING, por seu turno, sustenta que a posse e um direito, vale dizer, um interesse juridicamente 

protegido. Ela constitui condi~;ao de economica utiliza~;ao da propriedade e por isso o dire ito a protege. E rela~;ao 
jurfdica, tendo por causa determinante um fato. Sua verdadeira conceitua~;ao e a de institui~;ao jurfdica tendente a 
prote~;ao do direito de propriedade. Para !HERING, portanto, 0 Iugar da posse e no direito das coisas, entre OS 

direitos reais." BARROS MONTEIRO, Washington de. In: ob. cit., p. 20. 

10. Nesse sentido a li~;iio de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO: "Pode ser objeto de 

desapropria~;ao tudo aquilo que seja objeto de propriedade. Isto e, todo bem, im6vel ou m6vel, corp6reo ou incorp6reo, 

pode ser desapropriado. Portanto tambem se desapropriam direitos em geral". BANDEIRA DE MELLO, Celso 

Antonio. In: Curso de Direito Administrativo, p. 732. 
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priac;:ao11 , o que se diga nao eo usual, nao serve como argumento para afastar­

se o preceito constitucional da indenizac;:ao previa e justa. 

De fato, a desapropriac;:ao do direito de posse consuma-se no exato 

momento da retirada da posse pelo Poder Publico, independentemente de outras 

formalidades. 

A adjetivac;:ao provis6ria, que se confere a esse tipo de retirada da 

posse, e decorrente da linguagem legal, conferida pelo Dec~eto-Lei n.0 3.365/ 

41, que por certo nao se pode contrapor ao preceito constitucional determinante 

da previa e justa indenizac;:ao, para a retirada de direitos, por desapropriac;:ao, 

seja o de propriedade, seja o de posse, seja o de ambos. 

De fato, a imissao antecipada da posse amolda-se no conceito corren­

te da tutela antecipada, preconizada no Estatuto Processual Civil, com a dife­

renga de que sua concessao decorre tao-somente da urgencia, e nao, da possi­

bilidade da incidencia de dano irrepanivel ou de dificil reparac;:ao, nem de nenhum 

comportamento procrastinat6rio da parte adversa. 

Alem disso, salvo vicio processual, ou procedencia de defesa indireta 

do merito, quase que necessariamente o pedido na ac;:ao de desapropriac;:ao haveni 

de ser acolhido a final. 

Sen do assim, nao se justifica, pela mera circunstancia de viabilizar-se 

o arrependimento do expropriante, deixar de lado o preceito da justa e previa 

indenizac;:ao, pela retirada da posse, em qualquer fase do processo expropriat6rio. 

De outra parte, parecem-nos de flagrante inconstitucionalidade todos 

os dispositivos legais que prescrevem o levantamento pelo expropriado de apenas 

11. Reiterada e a jurisprudencia do Supremo Tribunal Federal no sentido de afirmar a possibilidade 

da desistencia da desapropria~ao pelo Poder Publico, independentemente da aquiescencia da parte adversa, fixan­

do-se porem o dever do pagamento dos danos sofridos pelo expropriado, como se pode conferir dos ac6rdaos 

prolatados nos Recursos Extraordin~rios n."' 99.528, 109.881 e 92.440. 
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parte do valor depositado, quando da retirada antecipada da posse na desapro­

pria9ao, eis que igualmente nessa circunstancia se da a vulnera<;:ao do preceito 

constitucional da previa e justa indeniza<;:ao. 

Tenha-se em conta, ainda, que e muito mais grave a situa<;:ao da re­

tirada da posse de pessoas pobres, como muitas vezes se verifica, deixando-as 

ao desabrigo, do que a situa<;:ao em que, ap6s o pagamento da justa indeniza<;:ao 

pela retirada da posse, venha a Administra<;:ao a anepender-se e a desistir. da 

desapropria<;:ao. 

Essa situa<;:ao, por certo, e mais facilmente recomposta, ainda porque 

se hao de apurar as perdas e danos sofridos pelo expropriado, do que a situa<;:ao 

dos exclufdos socialmente, expulsos de suas moradias sem o pagamento do 

valor que lhes permita a aquisi~ao de outro abrigo. 

Finalmente, entendemos que o artigo 46 da Lei Complementar n.0 

101, de 4 de maio de 2000, a "Lei de Responsabilidade Fiscal", ao preconizar 

a nulidade do ato de desapropria<;:ao de im6vel urbano, expedido sem o atendi­

mento do disposto no § 3.0 do artigo 182 da Constitui<;:ao Federal, ou o previo 

dep6sito judicial do valor da indenizariio, inviabiliza a imissao provis6ria de 

posse, sem o pagamento do valor integral da indeniza<;:ao, ou seja: da justa 

indeniza<;:ao. 

Com efeito, a regra incidente sobre o ato de desapropria<;:ao referido 

pelo dispositivo legal, ainda mais em se considerando que o diploma que o 

veicula destina-se ao controle das finan<;:as publicas, "voltadas para a responsa­

bilidade da gestao fiscal", nao deixa duvidas de que objetiva evitar o compro­

metimento do or<;:amento publico, com desapropria<;:5es para pagamentos futu­

ros e, muitas vezes, comprometedores das pr6ximas administra<;:5es. 

Assim, ao se estabelecer, como condi<;:ao de higidez da desapropria­

~ao, o pagamento ou o deposito previos da justa indeniza<;:ao, evidencia-se que 
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nao mais se podem efetivar desapropriagoes com pagamentos parciais, e se o 

deposito e integral, pelas razoes expostas, assiste ao expropriado o inafastavel 

direito de levanta-lo integralmente, quando privado de sua posse, para a reali­

zagao do preceito insculpido no § 3.0 do artigo 182 da Constituigao Federal. 

Examinada a imiss1io provisoria de posse, o proximo tema, objeto de 

nossa preocupag1io, ao exame de aspectos juridicos indenizatorios na desapro­

priag1io, constitui-se na denominada desapropriag1io indireta. 
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3.1. 0 Conceito de Desapropria-;ao lndireta - seu fundamento normativo 

Costuma-se denominar por desapropriac;ao indireta o despojamento 

da propriedade privada pela Administrac;ao, com animo definitivo, sem os pressu­

postos exigfveis para a efetivac;ao de uma desapropriac;ao. 

JOAO NUNES SENTO SE, em proficiente estudo publicado na Re­

vista de Dire ito PLiblico sob o tftulo "Desapropriac;ao indireta", faz uma incursao 

hist6rica sobre a desapropriac;ao indireta, de origem no Direito frances, e co­

laciona a doutrina de Hauriou, Berthelemy, Vedel, Benoit e outros, trazendo a 
baila a distinc;ao daquilo que a doutrina francesa denomina "via de fato", com 

a da "desapropriac;ao indireta" e a "emprise" (apropriac;ao). 

Segundo o autor, a primeira especie abarca a hip6tese de uma apro­

priac;ao de bern privado sem nenhum suporte legal, cometida deliberadamente 

pela Administrac;ao, o que inclusive e determinante de responsabilidade pessoal 

do agente publico. 
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Arrola, tambem, o magisterio de BERTHELEMY, segundo o qual, 

sendo impossfvel na pn'itica determinar-se que a ilegalidade foi cometida cons­

cientemente, deve haver a presun9ao de sua deconencia de erro. 

Assim, essa hip6tese da via de fato caracteriza-se quando uma 

autoridade administrativa pratica ato jurfdico ou material sem nenhum respaldo 

na ordem legal, seja em razao de uma norma expressa ou de urn princfpio 

jurfdico. 

De seu tumo, a desapropria9ao indireta ocone quando a Administra-

9ao se apossa de urn bern particular sem o respeito as formas do processo 

expropriat6rio, tal como se verifica na hip6tese de se edificar uma obra publica, 

por erro, em urn terreno privado, ou quando se apossa a Administra9ao de area, 

em razao de delimita9ao inexata do terreno publico, avan9ando sobre o bern 

privado. 

Finalmente, a "emprise" verifica-se quando a Administra9ao pratica 

urn atentado, sob forma de desapossamento, mas em circunstancias em que tal 

ato nao possa ser considerado totalmente desprovido de base legal. E o que 

ocorre, por exemplo, quando, procedendo a requisi9ao de urn bern privado, 

mantem-se na sua posse ap6s a expira9ao do prazo fixado para a dura9ao da 

requisi9ao. 

Nesse caso nao se pode considerar a ocorrencia de via de fato, porque 

a entrada na area foi efetuada com base em previsao legal (requisi9ao). 

As conseqtiencias, basicamente, nao sao diferentes, quanto a constru-

91io da obra publica no terrreno particular, pois seja em caso de via de fato, seja 

na ocorrencia de desapropria9ao indireta, seja tambem na eventualidade de 

"emprise", a obra nao pode ser destrufda, inviabilizando-se a recupera9ao do 

im6vel pelo particular, ressalvando-se todavia a hip6tese da via de fato, quando 

a obra pode ate ser paralisada, ou pode ter obstada sua constru9ao, por deter-
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ntinas;ao da jurisdis;ao civil, com a responsabi!izas;ao dos agentes publicos im­

plicados na ocorrencia. 

De qualquer sorte, em quaisquer dessas hip6teses, segundo o magis­

terio de VEDEL, tambem referido na lis;ao em comento, embora quando exista 

apossamento ilegal, como no caso da via de fato, assista aos particulares a via 

possess6ria, perante a jurisdis;ao civil, a devolus;ao da area se inviabiliza, quan­

do a obra publica ja tenha sido construfda, em razao do princfpio de que 

"l'ouvrage public mal plante ne se detruit pas". 

0 fundamento desse princfpio reside no entendimento de que a des­

truis;ao da obra seria decorrente de urn formalismo oneroso para as areas publi­

cas, vez que, ap6s a demolis;ao da obra, poderia a Adrninistras;ao proceder a 
exproprias;ao do im6vel e reiniciar a construs;ao da obra publica1

• 

Assim, nessa hip6tese, nada mais resta ao particular lesado senao as 

vias reparat6rias. 

Entre n6s, afirmam os autores, sem divergencia, que essa chamada 

desaproprias;ao indireta configura urn ilfcito, uma usurpas;ao do direito de pro­

priedade2. 

Todavia, nao obstante esse entendimento, costumam negar, tanto a 

doutrina como a jurisprudencia, o direito do proprietario de reaver seu bern do 

I. SE, Jose Nunes Sen to. In: Rev isla de Direito Publico n.• 15, jan./mar. 1971, pp. 138 e seguintes. 

2. "A desapropria<;ao indirela nao passa de urn esbulho da propriedade particular e como tal nao 

cncontra apoio em lei." Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. In: Dire ito Administrativo Brasileiro, p. 498; "Desapropria­

<;iio indircta e a designa<;ao dada ao abusivo e irregular apossamento do im6vel particular pelo Poder Publico, com 

sua conseqiiente integra<;ao ao patrimonio publico, sem obcdiencia as formalidades e cautelas do procedimcnto 

expropriat6rio." Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: Cur so de DireitoAdministrativo, p. 746; "Desa­

propria<;ao indireta e a que se processa sem observancia do procedimento legal." Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia 

Zanella. In: Direito Administrativo, p. 177. 
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·' 

·•·• poder de quem injustamente o possua, como preceitua o artigo 524 do C6digo 

· CiviP, desde que incorporado ao patrim6nio publico. 

A base legal para tal entendimento e o artigo 35 do Decreta-Lei n.0 

3.365, de 21 de junho de 1941, que estabelece,: "Os bens expropriados, uma vez 

incorporados a Fazenda PUblica, nao podem ser objeto de reivindica~1io, ainda 

que fun dada em nulidade do processo de desapropria~ao. Qualquer a~1io, julgada 

procedente, resolver-se-a em perdas e danos". 

Com efeito, n1io obstante sustente a doutrina a possibilidade do usa 

dos remedios possess6rios para obstar-se o ilfcito apossamento em que se con­

figura a denominada desapropria~ao indireta, entende tambem, sem discrepan­

cia, que a partir do momenta em que se possa considerar incorporado o bern ao 

patrim6nio publico, nao mais pode ser objeto de reivindica~1io, cabendo ao 

proprietario esbulhado t1io-somente o caminho da postula~ao de perdas e danos. 

Afirma CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO que, ocorrida a 

desapropria<;:ao indireta, "cabe ao lesado recurso as vias judiciais para ser ple­

namente indenizado, do mesmo modo que o seria caso o Estado houvesse pro­

cedido regularmente"4• 

HELY LOPES MEIRELLES afirma que "a ela pode opor-se o proprie­

tario ate mesmo com os interditos possess6rios", advertindo, entretanto: "Con­

sumado o apossamento dos bens e integrados no domfnio publico, tornam-se, 

daf par diante, insuscetfveis de reintegra~ao ou reivindica~ao, restando ao par­

ticular espoliado haver a indeniza~ao correspondente, da maneira mais comple­

ta possfvel, inclusive corre~ao monetaria, juros morat6rios, compensat6rios a 

contar do esbulho, e honorarios de advogado, par se tratar de ato caracteristi-

. camente ilicito da Administra~1io"5 • 

3. Correspondente ao artigo 1.228, "caput", do novo C6digo Civil (Lei n.• I 0.406, de I 0.1.2002, com 
vigencia a partir de 11.1.2003). 

4. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: ob. cit., p. 746. 

5. MEIRELLES, Hely Lopes. In: ob. cit., p. 498. 
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MARIA SYLVIA ZANELLA DIPIETRO perfilha a mesma opiniao, 

afirmando que a desapropria~ao indireta "pode ser obstada por meio de a~ao 

possess6ria''; todavia, igualmente adverte: "No entanto, se o proprietario nao o 

impedir no momenta oportuno, deixando que a administra~ao lhe de uma 

destina~ao publica, nao mais podera reivindisar o im6vel, pois os bens expro­

priados, uma vez incorporados ao patrim6nio publico, nao podem ser objeto de 

reivindica~ao (art. 35 do Decreta-Lei n.0 3.365/41 e art. 21 da Lei Complemen­

tar n.0 76/93)"6
• 

3.2. 0 Ilicito, a A~ao Reivindicat6ria e a Via Reparat6ria 

A nosso entender, a chamada desapropria~ao indireta, alem de confi­

gurar urn esbulho possess6rio, vulnera frontalmente a Constitui~ao Federal, que 

condiciona a desapropria~ao ao pagamento da previa e justa indeniza~1io7 . 

Com efeito, de plano se constata a vulnera~ao de dois preceitos cons­

titucionais pelo apossamento administrativo sem o pressuposto da previae justa 

indeniza~ao e do processo devido: o inciso XXII do artigo 5.0
, que assegura o 

direito de propriedade, e o inciso XXIV do mesmo artigo, que alem de con­

dicionar a desapropria~ao a previa ocorrencia da nece~sidade ou utilidade pu­

blica, ou interesse social, prescreve tambem a neces~idade de urn procedimento 

legal para a efetiva~ao da desapropria~ao. 

6. Refere a autora o seguintc: "Imagine·se hip6tese em que o Poder Publico construa uma pra,a, 

uma escola, urn cemiterio, urn aero porto, em area pertencente a particular; terminada a constrm;ao e afetado o bern 

ao usa co mum do povo ou ao usa especial da Administra~ao, a solu~ao que cabe ao p·articular e pleitear indcniza~ao 

por perdas e danos". DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. In: ob. cit., p. 177. 

7. Nesse sentido, ~ luz da anterior Constituil'iio, CARLOS AYRES BRITO eJOSE SERGIO MON­

TE ALEGRE j~ verberavam severas crfticas ~ constitucionalidade da chamada desapropria,ao indireta, que para 

eles era nula de plena dircito, seja pela 6tica constitucional, seja pela legal, propugnando pela invalidal'iio judicial 

dos atos de esbulho da propriedade privada pelo Poder Publico, criticando tanto a posil'iio da doutrina como a do 

Judiciario que apenas vislumbravam a possibilidade indenizat6ria para a hip6tesc, excluindo a possibilidade de 

recupera,ao do im6vel esbulhado. BRITO, Carlos Ayres e MONTE ALEGRE, Jose Sergio. In: Revista de Direito 

Ptlb/ico n." 74, abr./jun. 1985, pp. 242 em diante. 
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Alem disso, outro preceito constitucional ve-se atingido as escancaras, 

que se amolda com a previsao referida, do inciso XXIV do artigo 5.0
, contida 

·no. inciso LIV, do mesmo artigo, que assegura a todofo devido processo legal 

para a priva91io da liberdade ou dos bens. 

Finalmente, tambem e vulnerado o princfpio constitucional da igual­

dade, vez que alguem se ve especialmente sacrificado pela a91io administrativa, 

de constru91io da obra publica, frufvel pela coletividade, ou pela propria Admi­

nistra91io, sem nenhuma compensa91io. 

Ora, quais as conseqiiencias na ordem juridica para tao grave proce­

dimento do Poder Publico, com a vulnera91io do texto que os governantes juram 

defender? 

Ao que se sustenta, basicamente nenhuma, porque tanto a doutrina 

quanto a jurisprudencia afirmam que aos esbulhados pelo Poder Publico sim­

plesmente resta o fnvio caminho da demanda judicial, em face das pessoas 

publicas, que fruem de privilegios processuais tais como os referentes aos pra­

zos, para ao depois de vencida essa fngreme escalada se verem na contingencia 

de iniciar a penosa execu9ao, que ap6s sua liquida9ao coloca o administrado na 

via dos precat6rios, com o risco de uma emenda constitucional parcelar esses 

creditos em dez longos anos, como recentemente ocorreu8• 

Tal situa9ao, todavia, desafiadora da 16gica, que beneficia o infrator, 

sem nenhuma san91io, que privilegia o esbulhador, o administrador violador da 

8. 0 artigo 33 do Ato das Disposi~oes Constitucionais Transit6rias da Constitui~fio de 1988, para os 

precat6rios pendentes na data da promulga~iio da Constitui~ao, em 5 de outubro de 1988, estabeleceu a possibilida­

de do pagamento em ate oito anos, a partir de J.• de julho de 1989, por decisao do Poder Executivo. A Emenda 

Constitucional n.• 30, de 13 de setembro de 2000, no artigo 78 introduzido ao Ato das Disposi~oes Constitucionais 

Transit6rias, ressalvando os creditos definidos em lei como de pequeno valor, os de natureza alimentfcia e os 

abrangidos pelo artigo 33 do Ato das Disposi~oes Constitucionais Transit6rias e suas complementa~oes, e os que 

tivessem seus recursos liberados ou dcpositados em jufzo, previu para os precat6rios pendentes na data da promul­

ga~iio da emenda c decorrentcs de a~oes ajuizadas ate 31 de dezembro de 1999 a liquida~ao em ate o prazo maximo 

de dez a nos, em presta~oes anuais. 
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Constituic;:ao Federal, e castiga a vftima, por certo estii a merecer outro trata­

mento. 

Em primeiro lugar, e evidente que o disposto em lei nao pode ter 

prevalencia sabre as garantias constitucionais, razao por que se o artigo 35 do 

Decreta-Lei n.0 3.365, de 21 de junho de 1941, afrontasse a regra constitucional 

que assegura o direito de propriedade, com a ressalva da desapropriac;:ao me­

diante previa e justa indenizac;:ao, nao haveria de sabre ela prevalecer .. 

Ocorre que tal dispositivo nem ao menos conflita com a Constituic;:ao 

Federal, pais quando estabelece a impossibilidade de reivindicac;:ao dos bens 

incorporados ao patrimonio da Fazenda Publica, faz expressa referenda aos 

"bens expropriados". 

Ora, para que os bens sejam considerados expropriados, evidencia-se 

a necessidade do pagamento previa da justa indenizac;:ao, significando isso que 

enquanto nao efetuado o pagamento da indenizac;:ao nao se pode considerar 

nenhum bern como expropriado, pena da vulnerac;:ao da regra do artigo 5.0
, 

inciso XXIV, da Constituic;:ao Federal, que estabelece como requisito para a 

desapropriac;:ao o pagamento da previa e justa indenizac;:ao. 

Como se ve, a regra estatufda pelo citado artigo 35 nao alcanc;:a os 

bens compreendidos na chamada desapropriac;:ao indireta, porque tais bens nao 

podem ser considerados como expropriados, pela ausencia do requisito inde­

nizat6rio e do processo legal, exigido para tanto. 

Assim, nao ha no ordenamento juridico respaldo normativo expresso 

a justificar a impossibilidade da ac;:ao de reivindicac;:ao do bern objeto de ilfcito 

apossamento pelo Poder Publico. 

0 que ocorre, isso sim, e uma situac;:ao fatica que impossibilita a 

recuperac;:ao pelo expropriado do objeto do esbulho, ao mais das vezes pela total 
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desfigura<;:ao do bern, ou mesmo por transfOima<;:ao ocorrida de sorte que seja 

jnviavel seu retorno a situa<;:ao anterior sem grandes prejufzos as areas publicas. 

E claro que se o esbulho for reversfvel, cabera a a<;:ao reivindicat6ria 

do bern, com eventual condena<;:ao em perdas ~ danos, que se traduzem normal­

mente nos lucros cessantes, pela priva<;:ao da propriedade, quando assim efeti­

vamente ocorrer. 

Afirmamos o ressarcimento dos danos em carater de eventualidade, 

eis que nem sempre a priva<;:ao da propriedade acarretara a incidencia de lucros 

cessantes, mas somente em hip6teses em que tais danos efetivamente possam 

existir, dentro do que seria razoavel adrnitir como o que se deixou de auferir, 

nos moldes preconizados pelo artigo 1.059 do C6digo CiviJ9. 

Entretanto, efetivamente, em caso de "desapropria<;:ao de fato", 

verificada pela irreversibilidade do apossamento do bern pela Adrninistra<;:ao, 

como, por exemplo, ocorreria pela edifica<;:ao, no terreno alheio, de urn ediffcio 

de uso comum do povo, da constru<;:ao de uma estrada de rodagem, de uma 

pra<;:a publica, ou mesmo de urn im6vel de uso especial da Adrninistra<;:ao, outra 

alternativa nao resta ao particular esbulhado senao a via da repara<;:ao. 

Ocorre, todavia, que freqi.ientemente o apossamento adrninistrativo se 

verifica por ato intencional de adrninistradores, como meio de realiza<;:ao de 

obras, sem o dispendio de verbas. 

Nesse sentido refere KIYOSHI HARADA: 

"Normalmente, o apossamento adrninistrativo e levado a 
efeito pelos administradores menos escrupulosos como forma de 
viabilizar implanta<;:ao de melhoramento publico, sem a correspon-

9. Correspondente ao artigo 402 do novo C6digo Civil. 



58 

dente dota~ao or~amentaria e sem os recursos financeiros necessarios, 
com grave infra~ao dos princfpios or~amentarios. Porem, obedece 
sempre a urn plano de melhoramento previamente aprovado por lei ou 
por 6rgao com essa incumbencia. Na maioria das vezes, ate existe o 
ato declaratorio de desapropria~ao regularmente emitido pela chefia 
do Executivo. So faltam os recursos, or~amentarios e financeiros. Daf 
o apossamento"10• 

Em tais hipoteses, essa circunstancia da ocorrencia de dolo efetiva­

mente comprovado afigura-se-nos determinante de conseqtiencias graves contra 

0 administrador de ma-fe. 

De fato, a lei prescreve a pena de nulidade para a desapropria~ao 

efetuada sem o pagamento ou o deposito previa da justa indeniza~ao. 

E o que dispoe o artigo 46 da Lei Complementar n.0 101, de 4 de 

maio de 2000: 

"E nulo de plena direito ato de desapropria~ao de imovel 
urbana expedido sem o atendimento do disposto no § 3.0 do artigo 
182 da Constitui~ao, ou previa deposito judicial do valor da indeni­
za~ao". 

Ora, se a lei, em cumprimento ao comando constitucional da previa 

indeniza~ao, comina a pena de nulidade de plena direito a desapropria~ao efe­

tuada sem o implemento dessa condi~ao, "a fortiori" deve ser penalizado o ato 

material da desapropria~ao sem o devido processo legal, que a Constitui~ao 

Federal preconiza como forma para a desapropria~ao efetivar-se. 

Por essa razao, havera o fato consistente no esbulho de ser objeto de 

apura~ao, com a responsabiliza~ao dos servidores que, por culpa ou dolo, te­

nham sido responsaveis pelo apossamento adrninistrativo, com pratica de paten­

te ilfcito. 

10. HARADA, Kiyoshi. In: Desapropriariio- Doutrina e Pratica, pp. 163 e 164. 
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Ao que tange a conduta dolosa, nesse sentido, pode ser a mesma 

enquadrada em improbidade administrativa, conforme a previsao do artigo 11, 

inciso I, da Lei n.0 8.429,-i:le 2 dejuriho de 1992, pois configura a pratica de 

ato "diverso daquele previsto na regra de conseqi.iencia", porque evidente o 

desvio de poder nessa circunstancia. 

E isso e determinante, segundo o inciso II do artigo 12 desse diploma, 

do ressarcimento do dano, se houver; da perda da func,;ao publica; da suspensao 

dos direitos politicos de tres a cinco anos; do pagamento de multa civil de ate 

cern vezes o valor da remunerac,;ao percebida pelo agente, e proibic,;ao de con­

tratar com o Poder Publico ou receber beneffcios ou incentivos fiscais ou 

creditfcios, direta ou indiretamente, ainda que por intermedio de pessoa jurfdica 

da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de tres anos. 

Essa conduta, que se assemelha a "via de fato" do Direito frances, 

alem dessa conseqi.iencia, pode ser determinante da responsabilizac,;ao civil di­

reta do agente publico causador do dano, em casos de dolo ou ainda de culpa, 

com base no artigo 159 do C6digo Civil11 , que prescreve: 

"Aquele que, por ac,;ao ou omissao voluntaria, negligencia, 
ou imperfcia, violar direito, ou causar prejufzo a outrem, fica obriga­
do a reparar o dano". 

Isso nao afasta, como e 6bvio, a possibilidade de a ac,;ao ser proposta 

em face da pessoa publica esbulhadora, ou ainda, se preferir o desapossado, em 

face de ambos, pessoa publicae agente publico, em litiscons6rcio passivo, quando 

se evidenciar a culpa ou dolo de parte deste12• 

11. Correspondente aos artigos 186 e 927, "caput", do novo C6digo Civil. 

12. Essa e a li,ao de OS WALDO ARANHABANDEIRA DE MELLO, adotada por CELSO ANTO­

NIO BANDEIRA DE MELLO, no sentido de que a v(tima de dano, por a,aoculposa ou dolosa do agente publico, 

pode propor a,ao contra o agente, contra o Estado ou contra ambos, responsabilizando-os solidariamente. BAN­

DEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: ob. cit., p. 876. 
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0 pedido deve compreender nao apenas o valor do bern, mas tambem 

eventuais Iueras cessantes, sob a forma de juros compensat6rios13
, juros mo­

ratorios a con tar do transito em ju!gado da senten<;;a, hononirios de aovogado, 

reposi<;;ao das custas e despesas processuais. 

Alem disso, vislumbramos a possibi!idade do pleito de danos marais, 

em cumula<;;ao com os danos materiais. 

De fato, o ilfcito praticado pela Administra<;;ao PUblica, atingindo direito 

individual do administrado, e causa inquestiomivel de sofrimento moral. 

Com efeito, se a Administra<;;ao deve pautar sua conduta nos princf­

pios da legalidade, impessoalidade e moralidade, nos termos do artigo 37 da 

Constitui<;;ao Federal, e se e natural que dela se espere uma atitude de prote<;;ao 

ao direito dos administrados, a conduta contn1ria, consistente na viola<;;ao do 

direito alheio, causa enorme desconforto e sentimento de desprote<;;ao, porque 

frustra a normal expectativa quanta a urn comportamento etico, configurando o 

dana moraP4
• 

De fato, a conduta que se espera da Administra<;;ao e sempre uma 

conduta etica e voltada para a realiza<;;ao do interesse da coletividade, e de 

respeito ao direito alheio, como salienta EURICO SODRE, tratando o tema da 

desapropria<;;ao indireta: 

13. Nesse diapasao as Sumulas n.0
' 69 e 114 do Superior Tribunal de Justi~a, respectivamente: "Na 

desapropria~i\o direta, os juros compensat6rios sao devidos desde a antecipada imissiio na posse e, na desapropria­

~ao indireta, a partir da efetiva ocupa~§o do im6vel". HOsjuros compensat6rios, na desapropriac;ao indireta, incidem 

a partir da ocupa~ao, calculados sobre o valor da indeniza~iio, corrigido monetariamente." 

I 4. Tratando o tern a do princfpio da moralidade administrativa, escreve cARMEN LUCIA ANTUNES 

ROCHA: "0 fortalecimento da moralidade administrativa como princlpio jurfdico de u-se, pois, com a aceita~i\o da 

ideia de que o servi~o publico tem que atender ao que e justo e honesto para a sociedade a que se destina. A 

Administra~iio Publica tern, pois, que to mar a si a responsabilidade de realizar os fins da sociedade segundo pad roes 

normativos de justi~a e de justeza, esta configurada pelo conjunto de val ores eticos que revel am a moralidade". ( ... ) 

A etica da qual se extraem os valores a serem absorvidos pelo sistema jurfdico na elabora~ao do principio da 

moralidade administrativa e aqucla aftrmada pel a pr6pria socicdade segundo suas raziles de cren~a e confian~a em 

determinado ideal de justi~a. que ela busca realizar por meio do Estado". ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. In: 

Princfpios Constitucionais da Administrar;iio Publica, p. 191. 



61 

"Por via de regra o desapossamento administrativo raramente 

deveni ocorrer pois se presume no Poder Publico urn alto respeito 

pelos direitos alheios e espfrito de continencia ante a pnitica de atos 

vio1entos ou tiranicos. Por isso, o apossamento administrativo somen­

te se justificani quando praticado sem dolo, ainda que com culpa"15
• 

Assim, essa frustra~ao da expectativa de prote~ao de direito do admi­

nistrado, com a pn'itica de ato que evidencia exatamente o contnirio, enseja a 

repara~ao pelo dano moral causado, sendo pacffico o entendimento pretoriano 

quanto a juridicidade do pleito de cumula~ao de danos materiais com danos 

morais, quando ambos sejam incidentes, como na especie pode ocorrer. 

Quanto ao pleito judicial para a especie, firmou-se a jurisprudencia no 

sentido de considerar o prazo prescricional da a~ao em vinte anos, como uma 

verdadeira exce~ao ao prazo prescricional para as a~5es contra a Fazenda Pu­

blica, de cinco anos, fulcrado no Decreto n.0 29.910, de 1932. 

De fato, entende a jurisprudencia que o prazo da prescri~ao aquisiti­

va, estatufdo pelo artigo 550 do C6digo CiviJI6, para a consuma~ao do usucapiao 

ordinaria, aplica-se a hip6tese. 

Nesse sentido a Sumula n.o 119 do Superior Tribunal de Justi~a, con­

substanciada na seguinte ementa: "A a~ao de desapropria~ao indireta prescreve 

em vinte anos". 

Veja-se, nesse sentido, v.g., o ac6rdao prolatado ao julgamento do 

Recurso Especial n.0 164.481-SP, relator o Ministro Ari Pargendler, cuja ementa 

assim foi redigida: 

15. SODRE, Eurico. In: A Desapropriartio, p. 94. 

16. Correspondente ao artigo 1.238 do novo C6digo Civil. 
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"ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIAc;A.o INDIRETA. 

PRESCRic;A.o. A perda da propriedade s6 se consuma depois de 

·vinte·ilnos; quando o titular do domfnioja nao se pode valer·da a~ao · · 

de reivindica~ao. Inaplicabilidade da regra do artigo 1.0 do Decreta 

n.0 29.910, de 1932, a chamada desapropria~ao indireta. Recurso espe­

cial nao conhecido". 

Alem disso, firmou-se a jurisprudencia no sentido da conversibilidade 

do pedido reivindicat6rio da propriedade em perdas e danos, em hip6tese da 

impossibilidade da devolu~ao do im6vel, como se colhe da seguinte ementa do 

ac6rd1io prolatado ao julgamento do Recurso Especial n.0 114.464-BA, relator 

0 Ministro Ari Pargendler: 

"PROCESSO CIVIL. CONVERSAO DE Ac;Ao DE REI­

VINDICAc;A.o EM Ac;A.o DE INDENIZAc;A.o. ALEGAc;A.o DE 

JULGAMENTO 'EXTRA PETITA'. NAO-OCORRENCIA. A senten­

~a que, em face da impossibilidade da devolu~ao do im6vel ao pro­

prietario, converte a a~ao de reivindica~ao em a~ao de indeniza~ao 

pela perda da propriedade, nao contraria os artigos 128 e 460 do 

C6digo de Processo Civil; constru~ao pretoriana, ja antiga, destinada 

a reparar os danos da chamada desapropria9tio indireta. Recurso 

especial nao conhecido"17• 

Preocupado com a constru~ao pretoriana quanta ao prazo prescricional 

na especie, baixou o Presidente Fernando Henrique Cardoso a Medida Proviso­

ria n.o 2.027, de 29 de junho de 2000, introduzindo urn paragrafo unico ao 

artigo 10 do Decreta-Lei n.0 3.365, de 21 de junho de 1941, fixando a extin~ao 

em cinco anos do prazo para a propositura de a~ao de indeniza~ao por apossa-

17. Nesse mesmo sentido confiram-se os ac6rdaos da mesma Corte prolatados nos Recursos Espe­

ciais n."' 7.459-0-SP, relator o Ministro Ari Pargendler; 361689-RS, relator o Ministro Jose Delgado; 153.756-RS, 

relator o Ministro Milton Luiz Pereira. 
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mento administrativo ou desapropria~ao indireta, alem da a~ao preordenada a 

obten~ao de indeniza~ao por restri~5es decorrentes de atos do Poder Publico . 
. . ~. . ..... -----·-··. ' .. - . . 

Tal medida provis6ria, todavia, foi objeto de impugna~ao por a~ao 

direta de inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal, proposta 

pela Ordem dos Advogados do Brasil, pelo seu Conselho Federal. 

Aludida ADin., distribufda ao Ministro Moreira Alves sob o numero 

2.260/DF, recebeu despacho acolhendo o pedido de liminar, no sentido de afas­

tar da reda~ao do dispositivo a previsao do prazo prescricional de cinco anos 

para a a~ao de indeniza~ao por apossamento administrativo ou desapropria~ao 

indireta18
, de cuja ementa se colhe o seguinte t6pico: 

"De ha muito, a jurisprudencia desta Corte afirmou que a 
a~ao de desapropria~ao indireta tern carater real e nao pessoal, tradu­
zindo-se numa verdadeira expropria~ao as avessas, tendo o direito a 
indeniza~ao que daf nasce o mesmo fundamento da garantia constitu­
cional da justa indeniza~ao nos casos de desapropria~ao regular. Nao 
tendo o dispositivo ora impugnado sequer criado uma modalidade de 
usucapiao por ato ilfcito com o prazo de cinco anos para, atraves dele, 
transcorrido esse prazo, atribuir o direito de propriedade ao Poder 
Publico sobre a coisa de que ele se apossou administrativamente, e 
relevante o fundamento jurfdico da presente argtii~ao de inconstitucio­
nalidade no sentido de que a prescri~ao extintiva, ora criada, da a~ao 
de indeniza~ao por desapropria~ao indireta fere a garantia constitucio­
nal da justa e previa indeniza~ao, a qual se aplica tanto a desapropria­
~ao direta como a indireta. - Ocon·encia, no caso, do requisito da 
conveniencia para a concessao da liminar requerida". 

Esse despacho concessivo da liminar foi acolhido pelo Plenario da 

Suprema Corte, conforrne ac6rdao publicado no Didrio Oficial da Uniiio, de 2 

18. Em realidade, como e 6bvio, as duas hip6teses sao uma s6, consistente no esbulho possess6rio 

par ato do Poder Publico sabre a propriedade privada. 
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de agosto de 2002, encontrando-se, pois, neste momenta, o feito aguardando 

julgamento de merito. 

Examinada a chamada desapropria~ao indireta, e as quest5es que nos 

parecempertinentes ao aspecto indenizat6rio,,nosso pr6ximo capitulo, tambem 

com adequa~ao ao tema deste estudo, pretende uma incursao em quest6es 

ambientais, para tratar das indeniza~6es a elas relativas. 
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Capitulo 4 

AS INDENIZA<;OES AMBIENTAIS 

4.1. A Legisla~ao Florestal e a Indeniza~ao 

Propriedade: fun!YaO social - 0 direito de propriedade e relativizado, 

de sorte que a! em da frui~Yao pelo propriet<'irio (dire ito de propriedade ), incide 

sobre ela urn outro direito, de titularidade social (dire ito social), exsurgindo 

uma rela~Yao de administra~Yao, uma finalidade cogente a ser atendida pelo pro­

prietario. Existe ao mesmo tempo direito subjetivo e rela~Yao de administra!Yao1? 

I. Nesse sen lido a li>iio de JOSE AFONSO DASILVA: "Sao inegavelmente dessa natureza, como ja 

escrevi de outra feita, os hens im6veis de valor hist6rico, artlstico, arqueol6gico, turfstico e as paisagens de nota vel 

beleza natural, que integram o palrimonio cultural hrasileiro, assim como os hens constitutivos do meio ambiente 
natural. 

A Conslitui,ao, no art. 225, declara que todos tern direito ao meio amhiente ecologicamente equili­

brado. Veja-se que o ohjeto do direito de todos niio eo meio amhiente em si, niio e qualquer meio ambiente. 0 que 

e objeto do dire ito e 0 meio amhiente qualificado. 0 direito que todos temos e ~ qualidade satisfat6ria, ao equilfbrio 

ecol6gico do meio ambiente. Essa qualidade e que se converteu em bemjurldico. A isso e que a Constitui,ao define 

como bem de uso comum do povo e essencial ~ sadia qualidade de vida. Pode-se dizer que tudo isso significa que 

esses atributos do meio ambiente niio podem ser de apropria,ao privada mesmo quando seus elementos constitutivos 

perten,am a particulares. Significa que o proprietdrio, seja pessoa pdhlica ou pessoa particular, niio pode dispor da 

qualidade do meio ambiente a seu bel-prazer, porque ela niio integra a sua disponibilidade. A!Cm disso, ha elemen-
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Nesse passo surge a questao consistente na indagagao sobre a igual­

dade, ou seja, o princfpio da isonomia a exigir a distribuigao dos onus pela 

comunidade, em caso de sacrificio individual. Vejamos: 

0 artigo 225 da Constituigao Federal define o meio ambiente ecolo­

gicamente equilibrado como bern de usa comum do povo, afirmando que esse 

bern se constitui em direito de todos. 

A defesa e preservagao desse direito incumbe nao apenas ao Poder 

PUblico, mas tambem a coletividade, estabelecendo o § 1.0 do dispositivo meios 

para assegurar a efetividade do direito em causa. 

Nesse sentido fixa o seu inciso III caber ao Poder Publico, entre outras 

incumbencias, definir em todas as unidades da Federagao espagos territoriais e 

seus componentes a serem especialmente protegidos, reservando-se todavia 

apenas a lei a alteragao ou supressao dessa reserva e protegao, sendo proibida 

qualquer utilizagao que possa comprometer a integridade dos atributos que a 

justifiquem. 

los ffsicos do meio ambiente que tamb~m nao sao suscelfveis de apropria~ao privada, como 0 ar, a agua, que sao,ja 

por si, bens de uso co mum do povo. Assim tamb~m as llorestas existentes no territ6rio nacional e as demais formas 

de vegeta~ao, reconhecidas de utilidade ~s terras que revestem, sao bens de interesse co mum a todos os habitantes 

do Pafs. Por isso, como a qualidade do ambiente, nao sao bens publicos nem particulares. Sao bens de interesse 

publico, dotados de urn regime jurfdico especial, enquanto essenciais ~ sadia qualidade de vida e vinculados, assim, 

a urn lim de interesse coletivo. 

A conclusiio importante ~que esses bens vinculados a urn regime especial de imodificabilidade e, as 

vezes, de relativa inalienabilidade tern uma parte que fica so~ o poder de decisao do proprietario acerca de sua 

utiliza~ao e frui~iio e que fica sob o domfnio do poder publico. Por isso a interpreta~ao que a jurisprudencia tern 

dado a respeito do valor de indeniza~ao desses bens, especialmente das llorestas especialmente protegidas, nao tern 

levado em conta que tais bens niio pod em ter o mesmo valor monetario que teriam se nao estivessem inclufdos na 

categoria dos bens de interesse publico. No calculo da indeniza~ao, quando cabfvel ha de se ponderar entre o 

interesse publico e o interesse privado sobre o bern, para que se cumpra a detennina~iio constitucional do pre~o 

justo no caso da desapropria~ao direta ou indireta. 0 conceito de valor justo nao ~ s6 em beneffcio do proprietario. 

Se o bern tern uma parte de interesse publico, o valor deve levar em conta a parte estritamente do particular. A parte 

vinculada desconta-se no valor total que teria o bem, se despido de vinculo de interesse publico". SILVA, Jos~ 

Afonso da.ln: Revista Interesse Ptlblico n.' 10, p. 16. 
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De outra parte, o inciso VII desse artigo estabelece tambem como 

dever do Poder Publico a prote~ao da fauna e da flora, preconizando a veda~ao, 

na forin·a da lei, de pniticas que coloquem em risco sua fun~ao ecol6gica, pro­

voquem a extin~ao de especies ou submetam os animais a crueldade. 

Alt!m disso, o § 4.0 do artigo em exame estabelece que a Floresta 

Amaz6nica brasileira, a Mata AtHlntica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato­

Grossense e a Zona Costeira constituem-se em patrimonio nacional, preconi­

zando, de outro lado, que sua utilizartio far-se-a, na forma da lei, dentro de 

condi~oes que assegurem a preserva~ao do meio ambiente, inclusive quanta ao 

usa dos recursos naturais. 

0 C6digo Florestal, a Lei n.0 4.771, de 15 de setembro de 1965, 

define as florestas e demais formas de vegeta~ao em nosso territ6rio como bens 

de interesse comum a todos os habitantes do Pais, fixando outrossim que o 

exercfcio do direito de propriedade em rela~ao a elas haveni de ser efetuado 

com as limitaroes que a legislartio em geral e especialmente o proprio C6digo 

estabeleram. 

Entre as defini~oes estabelecidas pelo C6digo Florestal, cuidou este 

de definir como area de preservartio permanente a area protegida nos termos 

dos artigos 2.0 e 3.0 da lei, coberta ou nao por vegeta~ao nativa, com a fun~ao 

ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geolo­

gica, a biodiversidade, o fluxo genico de fauna e flora, proteger o solo e asse­

gurar o bem-estar das popula~oes humanas. 

De outra parte, definiu o diploma a area de Reserva Legal como a 

area localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de 

preserva~ao permanente, necessaria ao uso sustentavel dos recursos naturais, a 
conserva~ao e reabilita~ao dos processos ecol6gicos, a conserva~ao da bio­

diversidade e ao abrigo e prote~ao de fauna e flora nativas. 

0 artigo 2.0 do C6digo define como areas de preserva~ao permanente: 



68 

- as florestas e demais formas de vegetas;ao natural situadas ao Iongo 

dos rios ou de qualquer curso d'agua desde seu nfvel mais alto, variando a 

largura da faixa de protes;ao, conforme a largura dos cursos-d'agua; 

- as existentes ao redor das lagoa~, lagos ou reservat6rios d'agua 

naturais ou artificiais; 

- as situadas nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados 

"olhos d'agua", qualquer que seja a sua situas;ao topogratica, num raio mfnimo 

de 50 m (cinquenta metros) de largura; 

- as localizadas no topo de morros, montes, montanhas e serras; 

- as situadas nas encostas ou partes destas, com declividade superior 

a 45 graus, equivalente a 100% na linha de maior declive; 

- as localizadas nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabi­

lizadoras de mangues; 

- e, finalmente, aquelas situadas nas bordas dos tabuleiros ou chapadas, 

a partir da linha de ruptura do relevo, em faixa nunca inferior a 100m (cern 

metros) em projes;oes horizontais; em altitude superior a 1.800 m (mil e oito­

centos metros), qualquer que seja a vegetas;ao. 

Ao que respeita as areas urbanas, assim entendidas as compreendidas 

nos perfmetros urbanos definidos por lei municipal e nas regioes metropolitanas 

e aglomeras;oes urbanas, em todo o territ6rio abrangido, fixa o paragrafo unico 

do citado artigo 2.0 o dever de observar-se o disposto nos respectivos pianos 

diretores e leis de uso do solo, respeitados os princfpios e limites a que se refere 

o artigo. 

Alem dessa definis;ao legal de area de preservas;ao pennanente, pres­

creve o C6digo Florestal, em seu artigo 3.0
, a possibilidade de o Poder Publico, 
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por ato administrativo, declarar como de preservayao permanente florestas e 

demais formas de vegetayao natural que sejam destinadas a atenuar a erosao das 

terras; fixai· as dunas; formar faixas de proteyao ao longo de rodovias e ferro­

vias; auxiliar a defesa do tenit6rio nacional, a criteria das autoridades militares; 

proteger sftios de excepcional beleza ou de v!)lor cientffico ou hist6rico; asilar 

exemplares da fauna ou flora ameayados de extinyao; manter o ambiente neces­

saria a vida das populayoes silvfcolas; assegurar condiyoes de bem-estar pu­

blico. 

De outra parte, prescreve o § 1.0 desse artigo 3.0 da lei a possibilidade 

de supressao total ou parcial das florestas de preservayao permanente, mediante 

previa autorizayao do Poder Executivo Federal, quando for necessaria a execu­

~ao de obras, planos, atividades ou projetos de utilidade publica ou interesse 

social. 

Finalmente, o § 2.0 desse artigo fixa que as florestas que integram o 

patrim6nio indfgena ficam sujeitas ao regime de preservayao permanente, nos 

termos da lei. 

Como se ve, a possibilidade de supressao de florestas, tidas como de 

preservayao permanente por ato do Poder Publico, conflita com o disposto no 

inciso III do § 1.0 do artigo 225 da Constituiyao Federal, na medida em que a 

Carta Magna prescreve que embora caiba ao Poder PUblico definir os espayos 

a serem protegidos, somente a lei pode permitir a alterayao ou supressiio dessas 

areas protegidas. 

Assim, deve-se reputar como nao recebida pela Constituiyao a pres­

criyao legal em sentido contrario. 

De outra parte, o C6digo Florestal preve a possibilidade de supressao 

de florestas e outras formas de vegetayao nativa, ressalvadas as situadas em 

areas de preservayaO petmanente, bern como as nao sujeitas a utilizayiiO limi­

tada ou objeto de legislayao especffica. 
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A condi\!ao para essa supressao e a de que sejam mantidos a tftulo de 

reserva legal percentuais rninimos fixados das propriedades rurais, percentuais 

esses variliveis conforme a localiza\!ao do im6vei. --

Assim, em conformidade com o art~go 16 da lei, com reda\!ao dada 

pela Medida Provis6ria n.0 2.080-60, de 22 de fevereiro de 2001, a reserva legal 

sera correspondente a 80% da propriedade rural, para o im6vel localizado na 

Amazonia Legal. 

Correspondera a 35% para a propriedade rural situada em area de 

cerrado localizada na Amazonia Legal, sendo no rninimo vinte por cento na 

propriedade e quinze por cento na forma de compensa\!ao em outra area, desde 

que esteja localizada na mesma microbacia e seja averbada nos termos do § 7.0 

do artigo. (Em conformidade com o § 1.0 do artigo, o percentual de reserva 

legal na propriedade situada em area de floresta e cerrado sera definido consi­

derando-se separadamente os Indices contidos nas situa\!5es supra-aludidas.) 

Sera de 20% para a propriedade rural situada em area de floresta ou 

outras formas de vegeta\!aci nativa localizada nas demais regi5es do Pals. 

Tambem deve ser de 20% da propriedade rural em area de campos 

gerais localizada em qualquer regiao do Pals. 

De outra parte, figura a lei possibilidade de redu\!ao da reserva, ao 

que tange a Amazonia Legal, ou amplia-la em ate 50% dos Indices previstos em 

todo o territ6rio nacional. Com efeito, assim disp5em os incisos I e II do § 5.0 

do artigo 16, em exame: 

"§ 5.0 0 Poder Executivo, se for indicado pelo Zoneamento 

Ecol6gico Economico - ZEE e pelo Zoneamento Agrfcola, ouvidos o 

CONAMA, o Ministerio do Meio Ambiente e o Ministerio da Agri­

cultura e do Abastecimento, podera: 
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I - reduzir, para fins de recomposi~ao, a reserva legal, na 
Amazonia Legal, para ate cinqilenta por cento da propriedade, excluf­
~das, ~em qualquer caso, as Areas de Preserva~ao Permanente, os 
ec6tonos, os sftios e ecossistemas especialmente protegidos, os locais 
de expressiva biodiversidade e os corredores ecol6gicos; e 

II - ampliar as areas de reserva legal, em ate cinqilenta por 
cento dos fndices previstos neste C6digo, em todo o territ6rio nacio­
nal". 

Considerando que essas areas de floresta, de prote~ao permanente ou 

de reserva legal podem incidir nao apenas sobre terras publicas, mas tambem 

sobre terras privadas, coloca-se a questao de assistir ou nao aos proprietarios 

privados 0 direito a indeniza~ao quanta a obriga~ao da manuten~ao daquelas 

em suas propriedades. 

lnquestionavelmente, o instituto da desapropria~ao e que da a exata 

dimensao do direito de propriedade em nosso ordenamento jurfdico, pois fixa 

o criteria da indeniza~ao justa e previa para a hip6tese do sacriffcio desse di­

reito, em prol do interesse publico ou social. 

Alem disso, o princfpio da igualdade na lei e perante a lei, de seu 

turno, constitui-se em importante barreira de ordem constitucional a ideia do 

sacriffcio especffico, individual, para a frui~ao de todos. 

Ao que tange ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra­

do, vale notar que na medida em que o artigo 225 da Constitui~ao Federal o 

qualifica como bern de uso comum do povo, ao mesmo tempo impoe o dever 

de sua defesa e preserva~ao para as presentes e futuras gera~oes ao Poder Publico 

e a coletividade. 

Significa isso que para alcan~ar tal equilfbrio o seu custo deve ser 

igualmente distribufdo entre todos que tern o dever de sua defesa e preserva~ao. 
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Os cultores do Direito Ambiental, quase que em unfssono, sustentam 

que nao incidem restrir;:5es ao direito de propriedade, ao que respeita a manu­

. tell~ao de florestas de preserva~aopennanente e das reservas legais, lasfreando · 

essa suposir;:ao no entendimento de que o regime da propriedade nao e mais o 

do C6digo Civil, art. 5242 , mas sim o regime, publico, dado pel a Constituir;:ao. 

Assim, argumentam que a funr;:ao social da propriedade, que interpre­

tam como a "funr;:ao ambiental da propriedade", integra a composir;:ao, o proprio 

perfil do direito de propriedade, que sem esse conteudo resta invalidado e, 

mesmo, inexistente. 

Sustentam tambem que as restrir;:oes que se imp5em a propriedade 

privada, ao que se refere a reserva legal e as areas de proter;:ao pennanente, 

constituem-se em meras limitar;oes administrativas, colhendo tal ideia simples­

mente do fato de que estas atingem genericamente todas as propriedades rurais, 

concluindo "ipso facto" que esse requisito da generalidade seria suficiente para 

descaracterizar qualquer sacriffcio do direito de propriedade, detenninante de 

indenizar;:ao. 

Nesse sentido, escreve ANTONIO HERMAN V. BENJAMIN, afir­

mando a existencia de limites intemos e externos a propriedade, alocando nes­

ses limites internos o proprio perfil do direito de propriedade. 

Assim, aludindo aos limites internos tradicionais desse direito, tais 

como as regras de vizinhanr;:a, a proter;:ao a saude publica etc., define tambem 

a funr;:ao social da propriedade como limite interno, fixando tal funr;:ao como 

essencial a composir;:ao do proprio direito, para concluir que os limites internos 

se constituem em elemento do direito de propriedade, nao podendo configurar 

por isso urn carater ablativo desse direito3• 

2. Correspondente ao artigo 1.228, "caput", do novo C6digo Civil. 

3. "Na esfera dos limites internos, por conseguinte, nao se pode falar em desapropria~ao, pois um 

onus indissociavel da propriedade nao tem o dom de scr, a um s6 tempo, seu elemento e uma interven~iio 
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Quanto aos limites externos, esses sim indenizaveis, estariam a pres­

supor previamente "uma dominialidade que opera em sua plenitude", e sendo­

lhe consecutivos sao determinantes do dever de indenizar, como por exemplo 

quando a Administra9ao Publica necessita da propriedade privada parcial ou 

integralmente para a constru9ao de escolas, e,stradas etc. 

Ao que respeita as Areas de Preserva9ao Permanente, subdivide-as o 

autor em duas especies: as APPs "ope legis", que decorrem da lei (do proprio 

C6digo Florestal), e as APPs administrativas, cuja cria9ao 6 dependente de ato 

administrativo. 

Quanto ao primeiro tipo, e tambem quanto a Reserva Legal, entende­

as o autor nao serem jamais indenizaveis, por constitufrem limites internos ao 

direito de propriedade, o mesmo nao ocorrendo com as Areas de Preserva9ao 

Permanente administrativas, que sustenta indenizaveis, quando lhes faltar o caniter 

da generalidade e nao beneficiarem direta ou indiretamente o proprietario, e sua 

implanta9ao aniquilar a totalidade do uso ou dos possfveis usos da propriedade4• 

Versando o tema, VLAMIR PASS OS DE FREITAS refere que as Areas 

de Preserva9ao Permanente podem ser estabelecidas de sorte que favore9am, 

alem do interesse publico, tambem o interesse privado do proprietario. E o caso 

da alinea a do artigo 2.0 do C6digo Florestal (Lei n.0 4.771, de 15.9.1965), que 

trata das matas ciliares, essenciais para a qualidade da agua dos rios, como 

tambem o e o caso da alfnea e do mesmo dipositivo, quando cuida da preser­

va9ao de florestas nas encostas dos morros, com declividade superior a 45 graus5• 

desapropriadora. Nao se pode compensar pela nega~ao (= desapropria~ao) de urn direito que nao se tem. Tais 

figurantes internos colocam-se como condicionadores a priori do direito de propriedade. No geral, a prote~ao do 
meio ambiente, no sistema constitucional brasilciro, na:o e uma incumb€ncia imposta sabre o direito de propricdade, 
dele sendo fragmento insepar~vel. Em resumo, os limites internos nao aceitam imposi~iio do dever de indcnizar, 
cxatamcnte porque fazem parte do feixe de atributos necessarios ao reconhecimento do direito de propriedade." 

BENJAMIN, Antonio Herman V. In: Anais do Congresso lnternacional de Direito Ambiental, p. 20. 

4. Idem, ibidem, pp. 27 e 28. 

5. Nesse sentido, invoca o autor a li~iio de OSNY DUARTE PEREIRA acerca de previsao de igual 
teor ja existente no C6digo Florestal de 1934: "Sua conserva~ao niio c apcnas por interesse publico, mas do in teres-
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Sustenta o autor que essas areas de preservw;:ao perrnanente, tal como 

previstas no artigo 2.0 do C6digo Florestal, nao sao indenizaveis a qualquer 

titulo, entendendo-as como rriera limitac;ao administrafiva, em razao da imposi­

~lio ser de carater geral, atingindo a todas as propriedades do Brasil. 

Quanta as previstas no artigo 3_0 do C6digo, o que define, segundo o 

autor, o dever de indenizar e a inviabilizac;ao do uso. "Pmtanto, se o ato admi­

nistrativo inviabilizar por completo a utilizac;ao do bern pelo propriet::irio, 

fulminando a fruic;ao do direito, ele acabani equivalendo a uma verdadeira 

expropriac;ao. Surgini, daf, o dever de reparar. "6 

Nessa linha de sustentac;ao, o pensamento de PAULO AFFONSO 

LEME MACHADO, que afirma a gratuidade da constituic;ao da Reserva Flares­

tal Legal, ao argumento de que a obrigac;ao de instituir e manter tal reserva 

atinge genericamente todas as propriedades rurais privadas, afirmando ainda 

que a incidencia do principia da func;ao social da propriedade seria determinante 

da gratuidade em questao7• 

Nesse mesmo sentido, alias, constata-se o pensamento de imimeros 

estudiosos do tema8• 

se direto c imediato do pr6prio dono. Assim como ninguem escava o terreno dos alicerces de sua casa, porque 

paden\ comprometer a seguran<;a da mesma, do mesmo modo ninguem arranca as arvores das nascentes das mar­

gens dos rios, nas encostas das montanhas, ao longo das estradas, porque podera vir a ficar sem agua, sujeito a 

inundn'16es, sem vias de comunica'tao, pelas barreiras e outros males conhecidos resultantes de sua insensatez". 

PEREIRA, Osny Duarte. Apud FREITAS, Vlamir Passos de. In: A Constituiriio Federal e a Efetividade das Nor­
mas Ambielllais, p. 139. 

6. Idem, ibidem, pp. 140 e 141. 

7. "Considcrada a generalidade da obriga<;iio de instituir reservas tlorestais, nao cabe indeniza<;iio ao 

Propriet6rio par parte do Poder Publico. A obriga<;iio de instituir e manter a reserva nao grava um propriet6rio 

somente, inas todas as propriedades rurais privadas. Aplicam-se, concretamentc, dais princfpios constitucionais: 'a 

Propriedade atenden\ a sua fun<;iio social' (art. 5.', XXIII) e 'a fun<;ao social c cumprida quando a propriedadc 

atende, simultaneamente, segundo criterios e graus de exigencia estabclccidos em lei, aos seguintes rcquisitos: II­

Utiliza<;iio adequada dos recursos naturais disponfveis e preserva<;ao do meio ambiente' (art. 186 da CF)." MA­

CHADO, Paulo Affonso Leme. In: Direito Ambielllal Brasileiro, p. 642. 

8. DANELUZZI, Marcelo Duarte. In: Revista de Direito Ambiental n.' 5, p. 77. CAL<;:AS, Manoel 
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EDIS MILARE salienta a fun<;:lio social e ambiental da propriedade 

como determinante do dever do proprietario rural de recomposi<;:lio da vegeta­

~lio em areas de preserva<;:ao permaheflte, qualificando tal-obtiga<;:ao como de 

caniter real imposta ao proprietario do bern, "mesmo nao tenha sido ele o res­

ponsavel pelo desmatamento"9• 

Todavia, com a devida venia dos cultos tratadistas da materia, nlio nos 

parece a melhor conclusao a que sustenta nao serem as areas reservadas em 

propriedades privadas indenizaveis, com base, de urn lado, na fun<;:lio social da 

propriedade, porque e1emento interno, configurador do petfil do direito de pro­

priedade, e, de outro, com base na suposi<;:lio de que tais incidencias sobre terras 

privadas constituam meras limita<;:5es administrativas, nao sendo "ipso facto" 

indenizaveis. 

De fato, em primeiro lugar, o tratamento constitucional dado ao tema 

fun<;:ao social da propriedade indica que 0 nao-cumprimento dessa fun<;:ao, pelo 

proprietario, enseja conseqi.iencias estabelecidas com o carater de san<;:ao. 

Com efeito, quanta aos im6veis urbanos estabelece-se a penalidade de 

desapropria<;:ao, mediante o pagamento em tftulos da dfvida publica, quando 

descumpram sua fun<;:ao social, nos termos do artigo 182, § 4.0
, inciso III, da 

Constitui<;:ao Federal. 

De outra parte, preconiza o artigo 184 da mesma Cmta Polftica a 

de Queiroz Pereira. In: Revista de Dire ito Ambiental n.• 6, p. 70. PACCAGNELLA, Luis Henrique. In: Revis Ia de 

Direito Ambiental n.• 8, pp. 15 e seguintes. CUST6DIO, Helita Barreira. In: Revista de Direito Ambiental n.' 12, 

pp. 6 e seguintes. COSTA, Fhivio Dina de Castro e. In: Revista de Dire ito Ambiental n.' 18, p. 151. LEUZINGER, 

Marcia Diegues. In: Revista de Direitos Difusos, vol. 5, pp. 587 e seguintes. 

9. "E com base nesse principia que se tern sustentado, por exemplo, a possibilidade de imposi,ao ao 

proprietario rural do dever de recomposil'iio da vegetal'ao em areas de preserva,ao permanente e reserva legal, 

mesmo nao tenha sido ele o responsavel pelo desmatamento, certo que tal obrigal'iio possui caniter real- propter 

rem-, isto e, uma obriga,ao que se prende ao titular do direito real, seja ele quem for, bastando para tanto sua 

simples condi,ao de proprietario ou possuidor." MILARE, Edis. In: Direito do Ambiente, p. 121. 
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desapropria<;:ao por interesse social, para fins de reforma agn'iria, do im6vel 

rural que nao esteja cumprindo sua fun<;:ao social, mediante o pagamento em 

tftulos da dfvida agiaria. 

Assim, see verdade que o direito de,propriedade pode ser extinto em 

razao do descumprimento de sua fun<;:ao social, tambem 0 e 0 fato de que tal 

extin<;:ao se faz por desapropria<;:ao, mediante o pagamento de indeniza<;:ao. 

Ou seja: o cumprimento da fun<;:ao social da propriedade, embora 

cogente sua implementa<;:ao, nos termos da Constitui<;:ao e das leis disciplinado­

ras, nao se constitui em encargo exclusivo do proprietario; e, embora elemento 

integrante do perfil do direito de propriedade, o custo de sua concretiza<;:ao, em 

ultimo caso, deve ser distribufdo a coletividade, porque sua nao-implementa<;:ao 

conduz a desapropria<;:ao, mediante pagamento, alias, do jus to pre<;:o, embora em 

tftulos, o que reafirma que o onus da realiza<;:ao da fun<;:ao social da propriedade 

se configura em dever de toda a sociedade, e nao exclusivamente do proprie­

tario. 

A fun<;:ao social da propriedade, assim, embora constituindo fator in­

terno ao direito de propriedade, deterrninante de seu pmfil, configura urn dever 

de toda a coletividade, evidenciando que, se de urn lado o descumprimento 

desse dever pelo proprietario e deterrninante da san<;:ao, consistente em desapro­

pria<;:ao sem o pagamento previo em dinheiro; de outro, deterrnina a coletivida­

de tal pagamento, embora parcelado e em tftulos publicos, impondo-se, a partir 

daf, ao Poder Publico o dever de realizar essa fun<;:ao social, por si ou por 

terceiros. 

Conforme ja afirmamos, o instituto da desapropria<;:ao no tratamento 

conferido por nosso ordenamento juridico 6 fator de afirma<;:ao do direito de 

propriedade, uma vez que preconiza a substitui<;:ao desse direito pela justa in­

deniza<;:ao, considerada como aquela que perrnita ao desapropriado adquirir outro 

bern de igual valor ao que lhe e retirado. 



77 

Destarte, nao apenas se reafirma o direito de propriedade que nao 

pode ser retirado sem a indenizar;ao correspondente ao seu valor, mas tambem 

se afirma o princfpio basilar do nosso ordenamento, con-sistente no princfpio da 

igualdade. 

0 pagamento da indenizar;ao justa distribui a carga da realizar;ao da 

desapropriar;ao por toda a coletividade. 

Assim, a extinr;ao do direito de propriedade, por desapropriar;ao, e 

determinante da distribuir;ao de seu custo a coletividade, seja quanto ao paga­

mento antecipado em dinheiro, seja quanto ao pagamento a prazo em tftulos 

publicos, o que implica o reconhecimento do direito de propriedade em toda a 

sua extensao. 

Inexistisse essa forma de extinr;ao do direito indenizada, e fosse per­

mitido seu exaurimento, nas hip6teses em que o ordenamento reclama a proprie­

dade, por raz5es de necessidade ou utilidade publica, ou interesse social, ou 

descumprimento da funr;ao social da propriedade, sem indenizar;ao, e estar-se­

ia diante da negar;ao do direito de propriedade. 

Assim, fosse possfvel a retirada da propriedade de seu titular, sem 

indenizar,:iio, pelo descumprimento da funr;ao social da propriedade, e seria via vel 

a tese de que o fato de essa funr;ao integrar o conteudo da propriedade seria 

determinante de sua extinr;ao pela sua nao-implementar;ao pelo proprietario. 

Todavia, exigindo-se a indenizar;ao, e a justa indenizar;ao, conforme 

o preve a Constituir;ao Federal, mesmo diante do ilfcito consistente no des­

cumprimento da funr;ao social da propriedade, evidencia-se que essa funr;ao, 

embora constituindo elemento interno conformador do direito de propriedade, 

seu implemento configura urn dever de toda a sociedade, sendo, "ipso facto", 

seu descumprimento pelo proprietario determinante da desapropriar;ao, mediante 

o pagamento da justa indenizar;ao. 
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Destarte, a retirada da propriedade de seu titular que nao cumpra a 

sua funyao social nao deve ser vislumbrada simplesmente como uma sanyao, 

· -111as tambem como urn sacrifi:cio de direito. 

De fato, como se pode perceber, a c:;onstituiyao e as leis que discipli­

nam a retirada da propriedade, pelo nao-cumprimento de sua funyao social, 

objetivarn, com a retirada do im6vel do proprietario inadimplente, exatamente 

a implementayao da funyao social da propriedade, seja por obra do Poder Pu­

blico expropriante, seja pelo futuro adquirente do bern assim expropriado. 

Ou seja, paga-se o justo preyo da integralidade do bern expropriado, 

para irnplementar-se nele a sua funyao social. 

Portanto, se assim e, razao nao ha para invocar a funyao social da 

propriedade mral como fundamento para o nao-pagamento de indenizayao de 

propriedade privada, individual, que venha a ser onerada, com a incidencia de 

sacriffcio de direito, em pro! do atendimento dessa funyao, que se constitui em 

custo tributavel a toda a coletividade, como visto. 

Por outro !ado, nao nos parece se possam qualificar tanto as florestas 

de preservayao permanente como as reservas legais em meras limitay5es admi­

nistrativas. 

E not6rio que, para qualificar tais areas reservadas como limitay5es 

ao direito de propriedade, os estudiosos ambientalistas tem-se limitado a invo­

car dois aspectos que caracterizam as limitay5es, consistentes no fato de atin­

girem elas genericamente todas as propriedades mrais, de um !ado, e, de outro, 

decorrerem da lei. 

Ocorre que ha um aspecto relevantfssimo, que a nosso ver nao e 

considerado nessa construyao, e que CELSO ANTONIO BANDEIRA DE 

MELLO, com sua habitual maestria, arrola, consistente na "especial sujeiyao a 
Utili dade publica", de sorte que se proporcione a parcial fruifiio direta do pr6-
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prio bern, seja pela Administrac;:ao, seja pela coletividade, a caracterizar com 

isso a servidiio e nao a mera limitar;iio 10
• 

Com efeito, a utilidade que se colhe das limitac;:oes administrativas 

nao advem diretamente delas mesmas, eis qqe sempre ostentam o canlter ins­

trumental, proporcionando o beneffcio sempre indiretamente, em razao de uma 

abstenc;:ao que com elas se objetiva. 

E a ideia de preservac;:ao da ordem existente que anima as medidas ou 

restric;:oes de polfcia, em que se aninham as limitac;:5es. 

E por isso que CELSO ANT6NIO BANDEIRA DE MELLO, na lic;:ao 

em referenda, distingue as limitac;:5es das servid5es, tambem pelo aspecto em 

que vislumbra urn "non facere" nas limitac;:oes, ou seja, uma obrigac;:ao de nao 

fazer, enquanto que nas servidoes afirma a existencia de urn dever de suportar, 

urn "pati". 

As limitac;:oes administrativas nao sao indenizaveis, porque confi­

guradoras do desenho do pr6prio perfil do direito de propriedadeu, enquanto 

que as servidoes, porque retiram parcela desse direito em prol ou da Adminis­

trac;:ao Publica, ou diretamente em favor da comunidade, sao, em princfpio, 

indenizaveis, sempre que signifiquem sacriffcio economico do proprietario12• 

I 0. "Nas servid5es administrativas ha urn onus real- ao contrario das Iimita~5es-, de tal modo que 

o bern gravado fica em especial sujei~ao ~ utilidade publica, proporcionando urn desfrute direto, parcial, do pr6prio 

bern (simultaneamente frufvel pel a Administra~ao ou pela coletividade em geral)." BANDEIRA DE MELLO, Cel­

so Antonio. In: Curso de Direito Administrativo, p. 765. 

II. Essa a li~ao de CELSO ANTONIO BANDEIRADEMELLO, comsuporteemRENATOALESSI: 

"Convem desde logo observar que nao se deve confundir liberdade e propriedade com dire ito de liberdade e direito 

de propriedade. Estes ultimos sao as express5es daquelas, porem, tal como admitidas em urn dado sistema normativo. 

Por isso, rigorosamente falando, nao ha limita~oes administrativas ao direito de liberdade e ao direito de proprieda­

de- e a brilhante observa~ao de Alessi- uma vez que estas simplesmente integram o desenho do pr6prio perfil do 

direito. Sao etas, na verdade, a fisionomia normativa dele. Ha, isso sim, limita~5es ~ liberdade e ~ propriedade". 

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: ob. cit., p. 693. 

12. Essa e tambem a observa~ao de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, no sentido de 

que nem sempre sao indenizaveis as servid5es, pois para que o sejam e de mister a ocorrencia de prejufzo ao titular 

da propriedade sobre a qual incidem. Idem, ibidem, p. 766. 



80 

Pois bern, que se almeja com as areas verdes cuja preserva~ao e imposta 

aos proprietarios rurais? 

0 que se quer e se retira delas e a contribui~ao ao equilfbrio do meio 

ambiente, que as florestas proporcionam. E a ,melhoria ou preserva~ao da qua­

Jidade de vida para toda a coletividade, que advem das areas verdes, o que 

ninguem nega. 

Ao exame especffico da materia, afirma CELSO ANTONIO BAN­

DEIRA DE MELLO essa circunstancia, quanto as reservas florestais, vislum­

brando nelas o can:iter de servidao, "verbis": 

"Pelo contn1rio, na esmagadora maioria dos casos de tom­
bamento pelo Patrimonio Hist6rico quando sao atingidos algum ou 
alguns especificados bens ou nas hip6teses de declara~ao de que certa 
area passa a ser reserva florestal e que, em conseqiiencia, as arvores 
nao podem ser cortadas ha uma individualiza~ao do bern objeto do ato 
imperativo da Administra~ao que traz consigo urn prejufzo economi­
co manifesto para o proprietario. 

Suponha-se que alguem adquira uma fazenda e intente for­
necer madeira, ou aproveita-la industrialmente, dada a existencia de 
numerosas arvores. Seas florestas em questao vierem a ser declaradas 
reservas do Estado, ha urn agravamento manifesto na esfera do pro­
prietario atingido. Em nome do princfpio da 'igualdade dos onus dos 
administrados em face do Estado', cabe indeniza~ao. A entender-se 
de outro modo, alguns seriam for~ados a suportar desproporcionalmente 
onus estabelecidos em nome do interesse de todos, no que estaria 
ferido o princfpio constitucional da isonomia'>IJ. 

Tambem CIRNE LIMA, ao exame da materia a luz do anterior C6di­

go Florestal, qualificava tais reservas como servidoes administrativas: 

13. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: ob. cit., p. 766. 
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"Servidao administrativa 'para certo fim' (art. 695, C6digo 

Civil) recai sobre as florestas protetoras, de propriedade privada, as 

quais, alem de nao poderem ser alienadas, sem que aquela restric;:ao 

as acompanhe (art. 8.0
, C6digo Florestal), estao sujeitas, no que res­

peita a sua condic;:ao especffica, nao mais ao arbftrio do proprietario, 

senao as determinac;:oes das autorid~des competentes, a beneffcio do 

servic;:o publico florestal, especialmente 'quanto ao replantio, a exten­

sao e a oportunidade da explorac;:ao' (art. 11, C6digo Florestal)"14• 

Assim, parece-nos amoldarem-se perfeitamente tais restric;:oes ao di­

reito de propriedade na figura da servidao, sendo portanto em princfpio inde­

nizaveis as areas reservadas em questao. 

Todavia, quanto a indenizac;:ao, cabe a ponderac;:ao de que se a reserva 

permanente prevista no C6digo Florestal atender aos interesses do proprietario 

do im6vel, tais como evitar eros5es, desabamentos de terra nas encostas dos 

morros, ou mesmo a preservac;:ao das aguas que cortam a propriedade etc., nao 

se pode pensar em distribuic;:ao dos encargos pela coletividade, devendo, pois, 

cada situac;:ao ser examinada casuisticamente. 

0 mesmo, todavia, nao se passa com a reserva legal, parecendo-nos, 

pelas disposic;:5es legais que as preveem, serem sempre constitufdas no interesse 

da coletividade, sendo portanto sempre indenizaveis. 

Cabe examinar se eventual ac;:ao de indenizac;:ao pelo estabelecimento 

dessas Reservas Legais estaria prescrita, eis que sua previsao ja se faz distante 

no tempo, incidindo desde a edic;:ao do C6digo Florestal. 

Afigura-se-nos inexistente prescric;:ao quanto a essa ac;:ao indenizat6ria. 

14. CIRNE LIMA, Ruy. In: Revista de Direito Ptiblico n." 5, jul./set. 1968, p. 26. 
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Com efeito, disp5e o § 8.0 do artigo 16 do C6digo Florestal, a Lei n.0 

4.771, de 15 de setembro de 1965, que a area de Reserva Legal deve ser averbada 

a mai·gem da'Tilscri~ao da matricula do im6vel rural, no Registro imobiiigi:fo~., 

·. estabelecendo ainda a vedat;iio de alterat;ao de sua destina<;ao, em casos de 

transmissao a qualquer titulo. 

De outra parte, o § 4.0 do mesmo artigo fixa que a localizat;ao da 

Reserva Legal deve ser aprovada pelo 6rgao ambiental estadual competente ou, 

1uediante convenio, pelo 6rgao ambiental municipal, ou outra instituit;ao devi­

damente habilitada, havendo de ser considerada no processo de aprova<;ao a 

funt;ao social da propriedade. 

Assim sendo, a lei em tese nao poderia fazer fluir o prazo prescricional, 

que somente se inicia pela incidencia em concreto do comando legal sobre seus 

destinatarios, que se verifica com a averbat;ao da Reserva Legal no Registro 

Imobiliario. 

4.2. A Servidao 

Considerando a conclusao a indenizat;ao exigfvel pelas injunt;6es supra­

examinadas, cabe todavia ponderar que a indenizat;ao deve corresponder ao 

efetivo prejufzo do proprietilrio rural, que necessariamente nao corresponde a 
perda da area, mas simplesmente ao valor suprimido de seu uso, ou seja: sua 

rentabilidade presumfvel. 

Nesse sentido, ADILSON ABREU DALLARI, chamando a colat;ao 

os ensinamentos de RELY LOPES MEIRELLES, averba: 

"A servidao embora afete apenas o atributo da exclusivida­

de, que deixa de existir, e uma priva<;ao parcial e, assim, em princfpio 
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indenizavel. Mas intervem com rara argucia Hely Lopes Meirelles, o 
que se indeniza nao e a propriedade, mas o preju{zo eventualmente 
causado pelo uso publico. Em resumo remanesce para o Estado o .~ 
dever de indenizar somente quando e na medida em qua a institui~tao 
de uma servidao adrninistrativa causar urn prejufzo ao titular da pro­
priedade privada. Isto, entretanto, somente pode ser verificado em 

cada caso concreto"15• 

De fato, como salienta JOSE CARLOS DE MORAES SALLES, nao 

se confunde a servidao com a desapropria~tao, na medida em que nesta ocone 

a transferencia da propriedade ao Poder Publico, enquanto que naquela nao se 

verifica a retirada do dorninio do proprietario, mas somente a imposi~tao do 

6nus de submeter a propriedade a utilidade publica. 

Por essa razao entende tambem com HELY LOPES MEIRELLES que 

na servidao nao se indeniza a propriedade, mas sim o prejufzo que tal uso venha 

a causar ao titular do dorninio16
• 

Nesse mesmo sentido, ao afirmar indenizaveis as servid5es adrninis­

trativas, com os mesmos fundamentos que justificam a indeniza~tao das desapro­

pria~t5es por utilidade publica, afirma DIEZ que a indeniza~tao deve ser propor­

cional ao valor da quota-parte ideal do direito de propriedade subtrafdo pela 

servidao17• 

Entretanto, quando o sacrificio de direito atinge a totalidade da pro­

priedade, nao mais cabe pensar na figura da servidao, mas sim na da desapro­

pria~tao, 0 que sera deterrninante da indeniza~tao integral. 

15. DALLARI, Adilson Abreu. In: Revista de Direito Pliblico n." 59/60,jul./dez. 1981, p. 96. 

16. SALLES, Jose Carlos de Moraes. In: Revista de Direito Publico n.• 12, abr./jun. 1970, p. 93. 

17. "Dijimos que Ia indemnizaci6n en esta materia tiena el mismo fundamento y Ia misma funci6n 

que en Ia expropriaci6n por causa de utilidad publica; en esta ultima, eastando sacrificado el derecho entero, debe 

corresponder una indenizaci6n igual al fntegro valor economico de Ia cos a. En Ia servidumbre, habiendose sutrfdo 

solamente una parte de ese derecho, Ia indemnizaci6n debe ser proporcional al valor de Ia cuota ideal que se ha 

sustraido." DIEZ, Manuel Maria. In: Derecho Administrativo, p. 200. 
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Exemplos dessa situa<;:ao verificaram-se como estabelecimento de par-

ques em propriedades privadas, como ocorreu no Estado de Sao Paulo, com a 

. cifa<;:ai:i do Parque EstaduafdaSerra do Mar, que deu mai:gem'a questloiian1ento 

judicial por parte dos proprietarios atingidos, gerando indeniza<;:5es fixadas 

judicialmente, de graves conseqtiencias para CIS areas estaduais18
• 

Considere-se, como se tern notfcia, que o Estado de Sao Paulo, por 

sua Procuradoria, vern impugnando os valores fixados, ao argumento de que 

tais condena<;:oes de grande vulto teriam sido lastreadas em perfcias seriamente 

questiomiveis. 

Finalmente, considere-se que as indeniza<;:oes foram fixadas por sen­

ten<;:as judiciais, com transito em julgado ocorrido. 

Evidencia-se, assim, a hip6tese de fixa<;:ao de indeniza<;:oes em des­

compasso, para mais ou para menos, com o valor real da propriedade desapro­

priada. 

E evidente que o comando constitucional da justa indeniza<;:ao fica 

prejudicado, comprometendo a higidez da senten<;:a judicial, que ao fixar a in­

deniza<;:1io em valor menor ou maior do devido afronta o preceito da justa in­

denizar:ao, sendo, pois, vulneradora da Constitui<;:ao Federal. 

Ante tal possibilidade, parece-nos pertinente o exame da coisa julgada 

inconstitucional. E o que faremos no proximo capitulo deste trabalho. 

18. 0 Estado de Siio Paulo, em 30 de agosto de 1977, baixou o Decreta n.• 10.251, criando o Parque 
Estadual da Serra do Mar, fixando em seu artigo 2.' a area abrangida pelo parque, de 315.000 hectares, com a 
descri~iio do respective perfmetro. De outra parte, o artigo 6.' desse diploma declarou de utilidade publica, para fins 
de desapropria~iio, "as terras de domfnio privado abrangidas pelo parque", de forma gen6rica e niio identificadas as 

areas ou seus proprietaries. Entretanto, niio obstante tivesse sido reduzido o numero de desapropria~oes efetuadas 
pelo Poder Publico, inumeras a9oes de indeniza~iio por desapropria~iio indireta foram propostas contra o Estado de 

Sao Paulo, ao argumento de que a cria~iio do Parque Estadual havia subtrafdo aos proprietaries o conteudo do 
direito de propriedade. Essa questiio ostenta grande significado para as finan9as estaduais, vez que o Est ado de Siio 

Paulo sofreu condena~oes miliomlrias em raziio das chamadas a9oes ambientais imobili>lrias, disso decorrendo 
condena9oes com transito em julgado, com exaurimento do prazo para a propositura de a~oes rescis6rias. 
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Capitulo 5 

A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL 

5.1. A Revisao do Julgado Inconstitucional 

Alguns autores vern sustentando a possibilidade da revisao a qualquer 

tempo da decisao judicial, ainda que transitada em julgado, quando ela vulnerar 

a Constituic;ao Federal. 

Nesse sentido a posic;ao defendida por JOSE AUGUSTO DELGADO, 

que, com suporte na lic;ao de PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA, em 

sua obra Teoria da Coisa Julgada, afirma que a protec;ao estabelecida pela 

Constituic;ao Federal a coisa julgada cinge-se a lei superveniente, que nao pode 

atingi-la. 

Ou seja, aplica-se o principio da irretroatividade das leis, frente a 
decisao judicial transitada em julgado, que niio pode ser atingida pela lei nova, 

devendo ser deJa preservada. 

Com efeito, para o autor a moralidade e o principio supremo, existin-
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do absoluta vincula~ao quanto a este, ao lado do princfpio da legalidade, sobre­

pondo-se ao princfpio da coisa julgada1• 

Manifesta o ilustre Ministro do Superior Tribunal de Justi~a sua preo­

cupa~ao quanto as senten~as injustas, decon;entes de decis5es violadoras do 

cfrculo da moral e tangentes dos limites da legalidade, decis5es que vulneram 

princfpios decorrentes da Constitui~ao Federal e que desconhecem a realidade 

natural das coisas2• 

Alem disso, lembra o autor que, nos termos do artigo 469, inciso II, 

do C6digo de Processo Civil, os fatos originariamente examinados pela senten­

~a nao transitam em julgado, disso concluindo que "podem, conseqiientemente, 

ser revistos em qualquer epoca e produzirem novas situa~5es jurfdicas, em si­

tua~5es excepcionais"3
• 

HUMBERTO THEODORO JUNIOR e JULIANA CORDEIRO DE 

FARIA tratam excelentemente da materia, e, embasados nos ensinamentos de 

JORGE MIRANDA, invocam o prindpio da constitucionalidade como in­

formador da validade ou invalidade de uma norma, por sua conformidade ou 

desconformidade com a Constitui~ao, expressando a ideia de que, paralelamen­

te ao fato de a Constitui~ao garantir direitos, tambem deve juridicamente ser 

garantida: 

I. "0 Estado, em sua dimensiio elica, nao protege a senten<;ajudicial, mesmo Iransitada emjulgado, 

que bate de frente com os princfpios da moralidade e da legalidade, que espelhe tlnica e exclusivamente vontade 

pessoal do julgador e que vade encontro ~ realidade dos fatos." DELGADO, Jose Augusto. In: palestra proferida no 

II Seminario de Direito Ambiental Imobiliario, contida em publica<;iio do Centro de Estudos da Procuradoria Geral 

do Estado de Sao Paulo, Serie Eventos n.' 7, p. 196. 

2. "A senten<;a niio pode expressar comando acima das regras pastas na Constitui<;iio nem violentar 

os caminhos da natureza, por exemplo, determinando que alguem seja filho de outrem, quando a ciencia demonstra 

que nao o e. Sen\ que a senten<;a mesmo transilada emjulgado, tern valor maior que a regra cientffica? E dado ao juiz 

esse 'poder' absoluto de contrariar a propria ciencia? A resposta, com certeza, e de cunho negativo." DELGADO, 

Jose Augusto. In: publica<;iio cit., p. 208. Nesse passo esta o autor a se referir ~ decisiio do STJ no sentido de 

prestigiar a decisiio transitada em julgado, que rcconhecera a paternidade de alguem, mesmo ap6s superveniente 

exame de DNA, afirmando negativamente essa paternidade. 

3. Idem, ibidem, p. 208. 



87 

"0 princfpio da constitucionalidade, que exige para a vali­

dade do ato sua conformidade com a Constitui~ao, funciona, nas 

.precisas li~6es de JORGE MIRANDA, 'como a 'ratio legis' da garan­

tia jurisdicional da Constitui~ao'. E, pois, o princfpio da constitucio­

nalidade que resume a garantia da observancia da Constitui~ao, pois 

a ele se encontra agregada a san~ao•para o seu desrespeito: a incons­

titucionalidade do ato, o que importa em sua invalidade"4
• 

De outra parte, ao exame da no~ao de coisa julgada que, com base em 

LIEBMAN, qualificam como "a imutabilidade do comando emergente de uma 

senten~a", aludindo que "ao conceito de coisajulgada se encontra umbilicalmente 

ligada a ideia de imutabilidade"S, e "ipso facto" de sua irrevogabilidade; culmi­

nam por concluir que tal irrevogabilidade deve ser compreendida em seus con­

tornos reais, ou seja: 

"que a irrevogabilidade presente na no~ao de coisa julgada apenas 

significa que a inalterabilidade de seus efeitos tornou-se vedada atra­

ves da via recursal e nao que e impossfvel por outras vias"6
• 

Referem esses autores como via aberta para tanto pelo ordenamento 

a a~ao rescis6ria, para as hip6teses preconizadas pelo artigo 485 do C6digo de 

Processo Civil. 

Fazendo urn cotejo da Constitui~ao brasileira com a portuguesa, alu­

dem que, ao contnirio do que em Portugal ocorre, a intangibilidade da coisa 

julgada entre n6s sedia-se apenas em sede infraconstitucional, na medida em 

que a sua prote~ao se verifica tao-somente quanto a lei nova. 

4. THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. In: Revista da Advocacia Geral 

da Unitio n.' 9, abr. 2001, p. 6. 

5. Idem, ibidem, p. 10. 

6. Idem, ibidem, p. 12. 
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Disso concluem que no direito nacional o princfpio da intangibilidade 

da co is a julgada e hierarquicamente inferior ao princfpio da constitucionalidade7
• 

Mesmo no Direito portugues, em que tanto o princfpio da imutabilidade 

da coisa julgada como o da constitucionalidady tern sede na Constitui9iio, afir­

mam os autores a prevalencia do segundo, sustentando que se a seguran9a ju­

rfdica e bastante para a sustenta9iio da coisa julgada ilegal, o mesmo nao se 

passa com a coisa julgada inconstitucional. Nesse sentido, invocam a li9iio do 

jurista portugues PAULO OTERO: 

"A seguran9a e a certeza jurfdicas apenas sao possfveis de 
salvaguardar ou validar efeitos de actos desconformes com a Consti­

tuiyiio quando o pr6prio texto constitucional expressamente o admite. 

( ... ) Fora de tais situa9oes, repete-se, os valores da seguranya e da 
certeza niio possuem for9a autOnoma para fundamentarem a validade 

geral de efeitos de actos inconstitucionais"8• 

Alem disso, cabe referir outro aspecto relevantfssimo salientado pelos 

autores, nesse notavel artigo, com base nos ensinamentos de PAULO OTERO, 

que justifica a diversidade de tratamento dado a coisa julgada ilegal e a coisa 

julgada inconstitucional, e que reside no princfpio da separa9iio de poderes, vez 

que, sendo os tribunais titulares de urn poder constitufdo e niio constituinte, 

detem "uma soberania exercfvel nos quadros da Constituiyiio, niio podendo criar 

decisoes sem fundamento directo ou em oposi9iio ao preceituado em Lei Fun­

damental". 

Concluem, assim, que nos sistemas jurfdicos como o nosso, em que 

7. "A inferioridade hier~rquica do princfpio da intangibilidade da coisa julgada, que e uma no<;lio 

processual e nao constitucional, traz como consectMio a ideia de sua submissao ao princfpio da constitucionalidade. 

Isto nos permite a seguinte conclusao: a coisa julgada sen\ intangfvel enquanto tal apenas quando conforme a 

Constitui<;ao. Se desconforme, estar-se-a diante do que a doutrina vern denominando de coisa julgada 

inconstitucional." THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. In: revista cit., pp. 14 e 15. 

8. Idem, ibidem, p. 16. 
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nao ha ressalvas expressas na Constituiyao, inexoravelmente a tutela da coisa 

julgada, com a imutabilidade que lhe e inerente, subordina-se ao atendimento 

do prindpio da constitudoitalidade, para concluir, com PAULO OTERO: 

"0 prindpio da constitucionalidade determina ( ... ) que a 
validade de quaisquer actos do poder publico dependa sempre da sua 
conformidade com a Constituiyao. Por isso mesmo, as decis5es judi­
dais desconformes com a Constituiyao sao invalidas; o caso julgado 
daf resultante e, tambem ele, consequentemente, invalido, encontran­
do-se ferido de inconstitucionalidade"9• 

De outra parte, preocupam-se os autores em disconer sobre os instru­

mentos de impugnayao da coisa julgada inconstitucional. 

Rejeitam a ideia de alguns de que o ato inconstitucional e inexistente. 

De fato existencia nao se confunde com validade e, por isso, con­

cluem que o ato judicial inconstitucional e existente, sendo todavia invalido, e 

padecendo do vfcio da inconstitucionalidade e nulo. 

Assim, considerando que a nulidade pode ser ate mesmo decretada de 

offcio, nao afastam a possibilidade de se utilizar a ayao rescis6ria, naturalmente 

sem o prazo decadencial de dois anos10• 

Admitem tambem a possibilidade dessa argliiyao em sede de embargos 

a execuyao, nos termos do artigo 741, inciso II, do C6digo de Processo Civil. 

9. Idem, ibidem, p. 16. 

10. "A decisiio judicial transitada em julgado desconforme com a Constitui<;iio padece do vlcio da 

inconstitucionalidade que, nos mais diversos ordenamentos jurfdicos, !he imp5e a nulidade. Ou seja, a coisa julgada 

inconstitucional e nula e, como tal, na:o se sujeita a prazos prescricionais ou dccadenciais. Ora, no sistema das 

nulidades, os atos judiciais nulos independem de reseis6ria para a elimina<;iio do vlcio respectivo. Destarte pode 'a 

qualquer tempo ser declarada nula, em a<;iio com esse objetivo, ou em embargos h execu<;iio' (STJ, REsp n." 7.556/ 

RO, 3.' T., rei. Min. Eduardo Ribeiro, RSTJ 25/439)." THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordei­

ro de. In: revista cit., p. 22. 
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De outra parte, aludem a a~ao declarat6ria de nulidade como meio 

eficaz para a impugna~ao da coisa julgada inconstitucional. 

Nessa mesma linha de pensamento, o ilustre Juiz Federal e Professor 

FRANCISCO BARROS DIAS arrola os ensinamentos de CANOTILHO para 

sustentar a supremacia da Constitui~ao, a que devem obedi@ncia as demais fontes 

do direito: 

"A Constitui~ao e o fundamento da coer@ncia intrfnseca do 

ordenamento jurfdico, tanto pelo estabelecimento de regras de hierar­

quia e de ordena~ao entre as diversas fontes como pelo estabeleci­

mento dos princfpios jurfdicos fundamentais a que hao de obedecer 

todas as demais fontes". 

Alem disso, refere o autor outra passagem do notavel mestre portu­

gu@s, em que este preleciona: 

"Compete a Constitui~ao, como norma primaria sobre a 

produ~ao jurfdica, identificar as fontes do ordenamento jurfdico, ou 

seja, as fontes de produ~ao normativa, e determinar a validade e efi­

cacia de cada uma delas em rela~ao as demais". 

Embasado nesses pensamentos, conclui o ilustre Magistrado Federal: 

"Constata-se, assim, que a Constitui~ao, como fonte primei­

ra do ordenamento jurfdico, e a vertente de todas as normas emanadas 

do Estado, devendo estas, necessariamente, se sujeitar a esse princfpio 

hierarquico, inclusive as decis6es judiciais, sob pena de desfigurar 

todo o ediffcio construfdo para emprestar 'validade e eficacia' a cada 

uma dessas normas"H. 

II. DIAS, Francisco Barros. In: "Breve amHise sobre a coisajulgada inconstitucional", p. 4. 
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Como se ve, com outras palavras, basicamente se desenha o princfpio 

da constitucionalidade, informador dessa hierarquia das normas constitucionais, 

a que se sujeitam todas as demaknormas do ordenamento, inclusive as ema­

nadas das decisoes judiciais, pena de invalidade. 

Em seguida, arrola o autor varios princfpios constitucionais que, con­

forme entende, conferem sustentavao para a impugnavao da coisa julgada 

inconstitucional, tais como: o prindpio democratico, o princfpio da legalidade, 

o da isonomia e o da separavao dos poderes, via do qual salienta que "as de­

cisoes judiciais deverao estar em consonancia, em primeiro plano, com a Cons­

tituivao que, por sua vez, foi emanada do Poder Constituinte originario ou 

derivado, em obediencia a separavao dos Poderes"12• 

Ao tratar da coisa julgada, em conformidade com nosso ordenamento, 

arrola o autor pertinente passagem da obra de JOSE AFONSO DA SILVA, na 

qual esse notavel constitucionalista averba: 

"A protevao constitucional da coisa julgada nao impede, 
contudo, que a lei preordene regras para a sua rescisao mediante ati­
vidade jurisdicional. Dizendo que a lei nao prejudicara a coisa julgada, 
quer-se tutelar esta contra atuavao direta do legislador, contra ataque 
direto da lei. A lei nao pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar 
ineficaz) a coisa julgada. Mas pode prever licitamente, como o fez o 

artigo 485 do C6digo de Processo Civil, sua rescindibilidade por meio 
de avao rescis6ria"13 • 

Sustenta FRANCISCO BARROS DIAS que a sentenva que viola a 

Constituivao deve ser considerada inexistente no mundo juridico, entendendo-a 

atacavel por avao rescis6ria, sem o c6mputo do prazo decadencial. 

12. DIAS, Francisco Barros. In: artigo cit., p. 8. 

13. SILVA, Jose Afonso da. Apud DIAS, Francisco Barros. In: artigo cit., pp. 8 e 9. 
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Alem disso, defende o autor a possibilidade do ataque a esse tipo de 

·· decislio transitada em julgado, pela via que entende mais viii vel, que 6 a da a<;:ao 

· d~clarat6ria de inexistencia da coisa julgada, que nao estaria sujeita a prazo seja 

de decadencia, seja de prescri91io, e que poderia ser proposta perante o primeiro 

grau de jurisdi<;:ao, ressalvando-se os casos de ~ompetencia origimiria dos tribu-

0 ilustre Professor IVO DANTAS tamb6m versa sobre a materia, 

. elencando o pensamento de varios autores a respeito do tema, para tamb6m 

fj)car posi<;:ao sobre a impugnabilidade da coisa julgada inconstitucional, ao 

argumento da inexistencia de coisa julgada, quando o "decisum" fere a Cons­

titui91io Federal. 

Por esse motivo conclui: 

"sendo a Coisa Julgada calcada em norma inconstitucional, nao se ha 

de falar em relativizar:iio ou flexibilizar:iio da Coisa Julgada Incons­
titucional, razao pela qual, os meios processuais utilizaveis para a sua 

impugna91io apenas iriio reconhecer, atraves de novo pronunciamen­
to, que a decisiio rescindenda, juridicamente, nunca existiu, par estar 
calcada em inconstitucionalidade. Na pratica, contudo, sem a resci­
sao, e como foi dito com base em PONTES DE MIRANDA, 'a efi­

cacia da senten9a rescindfvel 6 completa, como se nao fosse rescin­
dfvel"'15. 

Alem disso, conclui IVO DANTAS que o tempo nao conta para a 

impugnabilidade da decisao judicial inconstitucional, nao havendo que se falar 

· em decadencia ou prescri91io, arrolando como instrumentos processuais, em subs­

titui91io a a91io rescis6ria, caso seja considerada ilegftima para tanto, o mandado 

de seguran9a e a a91io declarat6ria de nulidade absoluta da senten9a, anotando 

14. DIAS, Francisco Barros. In: arligo cit., pp. 11 e 12. 

15. DANTAS, Ivo. In: Revista Forum Administrativo n.• 15, maio 2002, pp. 606 e 607. 
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que essa ultima hip6tese ja foi aceita pelo Supremo Tribunal Federal, ao julga­

mento do Recurso Extraordinario n.0 97.589, de 17 de novembro de 1982, relator 

Ministro Moreira Alves (in DIU de 3.6.1983, v.u-.), pon!m dentro do prazo da­

ayao rescis6ria16• 

Afirma, assim, que tais impugnay6es nao afrontam a seguranya jurf­

dica, uma vez que esta "nao se podera assentar no nada, no inexistente", afir­

mando finalmente que "lei ou ato eivados de inconstitucionalidade nao geram 

direitos nem deveres, pelo que o ato judicial inconstitucional nao faz coisa 

julgada, da mesma forma que nao faz ato jurfdico perfeito ou direito adquirido"17
• 

LUCIA VALLE FIGUEIREDO admite a revisao da indenizayao, 

mesmo ap6s o transito em julgado na ayao expropriat6ria. Ao tratar do tema, 

arrola trechos de voto do eminente Ministro Carlos Mario Velloso nesse senti­

do, em que se destaca a prevalencia do princfpio constitucional garantidor do 

direito de propriedade, de resguardo aos direitos individuais, sobre o princfpio 

da seguranya jurfdica, em que se aninha a coisa julgada18 • 

Nossa opiniao faz coro com a dos autores supra-referidos, vez que 

para nos 0 princfpio da constitucionalidade e 0 princfpio maior do ordenamento 

jurfdico, que informa o Estado de Direito. 

Com efeito, de nada valeriam as demais garantias constitucionais, se 

pudessem simplesmente ser ignoradas; os demais princfpios nao passariam de 

simples escritos em pedayos de papel, se nao fossem obrigat6rios e hierarqui­

camente superiores as normas infraconstitucionais, inclusive as que derivam em 

concreto das sentenyas judiciais. 

Alem disso, se nao existissem os meios de defesa da supremacia da 

16. Idem, ibidem, p. 607. 

17. Idem, ibidem, p. 607. 

18. FIGUEIREDO, Lucia Valle. In: Curso de Direito Administrativo, pp. 33I e 332. 
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Constitui~ao, in6cua seria tambem a sua supremacia, que nao passaria de frase 

de efeito em exposi~5es academicas. 

Por isso, inafastiivel e indeclim'ivel e o princfpio da constitucionalidade, 

do qual nao se pode abrir mao, pena de conseqiiencias gravfssimas para o 
' 

ordenamento. 

Uma lei, ou urn ato inconstitucional, venha de onde vier, oriundo de 

quaisquer dos Poderes do Estado, e impugm'ivel sempre, sem prazo decadencial 

ou prescricional. 

0 valor seguran~a jurfdica de nada valeria se fosse a Constitui~ao 

vulnenivel, e sujeita ao desrespeito, por mero cochilo da parte, por erro de 

entendimento judicial etc. 

Os remedios judiciais adequados, parece-nos, sao OS arrolados pela 

doutrina supra-referida, sendo especialmente interessante a a~ao declarat6ria de 

nulidade do "decisum" vulnerador da Constitui~ao Federal, sem afastar a icteia 

do mandado de seguran~a, quando a prova dos fatos jurfdicos revelar-se pre­

constitufda, a evidenciar a existencia de direito lfquido e certo, como condi~ao 

de admissibilidade do "mandamus". 

De outra parte, quanto as les5es patrimoniais sofridas, ou em vias de 

ser suportadas pelo En'irio Publico, em decorrencia de fraudes avaliat6rias 

efetuadas em Jufzo, nao nos parece seja a argiii~ao de inconstitucionalidade da 

coisa julgada o unico caminho judicial para a defesa do patrim6nio publico. 

5.2. A At;ao Popular 

Outro caminho afigura-se-nos viavel, mesmo quando a lesao sofrida 

pelo Erario Publico nao decorra de inconstitucionalidade, mas ate de simples 

ilegalidade constatada em decisao judicial, com transito em julgado. Vejamos: 
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Os interesses publicos sao indisponfveis. Significa isso que nao se 

ode abrir mao de hens e direitos das pessoas publicas, em prejufzo do Enirio 
p .. . . 
publiCO. 

Ninguem tern o direito de faze-lo. pe fato, nao se pode abrir mao de 

nenhuma parcela de direito ou de bens do Poder Publico, porque o patrim6nio 

publico 6 intangfvel por ato do administrador, que sempre deve agir como quem 

nlio e donol9_ 

Qualquer ato de onera~ao patrimonial publica, sem os requisitos de­

vidos, e nulo de pleno direito. 

De outra parte, cumpre considerar que os representantes judiciais da 

Fazenda Publica nao podem transigir sobre o conteudo material em debate no 

processo, salvo em condi~oes especialmente previstas, e nos termos da lei, e 

atendidos ainda os pressupostos da rela~ao de subordina~ao hienirquica, com a 

autoriza~ao da autoridade competente. 

Nao se confunde a disponibilidade processual com a disponibilidade 

material, significando isso que eventual transigencia quanto ao nao-oferecimen­

to de recurso, por exemplo, ou mesmo a desistencia do processo, nao se confun­

de com transigencia quanto ao conteudo material do direito em questionamento. 

De fato, se nao ha a disponibilidade material, qualquer ato de transi­

gencia nesse aspecto e nulo de pleno direito, porque os Procuradores das pes­

soas publicas sao absolutamente incompetentes para transigir quanto ao conteu­

do material, objeto do processo. 

19. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO colaciona a li9iio de CIRNE LIMA, para afirmar 

como mestre gaucho: "Na administra9ao o dever e a finalidade sao predominantes, no domfnio da vontade. Admi­

nistra,ao e 'a atividade de quem niio e senhor absoluto'. ( ... )Em suma, o necessaria- parece-nos- e encarecer que 

na administra9iio os bens e os interesses niio se acham entregues a livre disposiriio da vontade do administrador. 

Antes, para este, coloca-se a obriga9ao, o dever de cun\-los nos termos da finalidade a que estilo adstritos. E a ordem 

legal que dis poe sabre ela". BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: Curso de Dire ito Administrativo, p. 46. 



96 

Tenha-se presente que e pacffica a considera<;:ao da inexistencia de 

e.,relia contra as pessoas de direito publico, e isso em homenagem ao princfpio 
r -- ·. - - ~· --
da indisponibilidade dos interesses publicos pela Administra<;:ao. 

Quanto aos fatos que se constituem na base para a prola<;:ao da sen­

ten<;:a judicial, suponha-se o caso mal cuidado pelo Procurador da Fazenda, 

como por exemplo a hip6tese em que tenha deixado de observar, em questao 

pericial de avalia<;:ao de pre<;:o de terra, para fins indenizat6rios contra o Estado, 

aspecto fundamental, propiciando por inercia, falta de zelo, imperfcia ou ma-fe, 

ou seja hi o que for, valor que nao conesponde a indeniza<;:ao de vida na especie, 

em detrimento do patrimonio da pessoa publica. 

Descoberto tal fato, posteriormente ao transito em julgado da decisao 

condenat6ria, e exaurido o prazo da a<;:ao rescis6ria, pode ser revista a avalia­

yao, anulando-se a decisao judicial por vfcio consistente na disponibiliza<;:ao do 

patrimonio publico, sem razao para tanto? 

Suponha-se, de outra parte, a fraude pericial, ou seja, a perfcia elabo­

. rada de ma-fe, induzindo o magistrado a condenar a Fazenda Publica em valo­

res nao devidos, propiciando o enriquecimento sem causa de alguem, em detri­

. mento do patrimonio publico. 

Sendo tal patrimonio indisponfvel meramente por ato de vontade do 

administrador, tambem "a fortiori" 0 e por meio da fraude, do ato ilfcito, do 

crime. 

Nessas hip6teses, parece-nos possfvel perseguir a anula<;:ao da decisao 

judicial, pela via da a<;:ao popular, sem bater de frente com a questao da coisa 

julgada. 

A questao processual, parece-nos, e de extrema simplicidade. 
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De fato, segundo disp6e o artigo 472 do C6digo de Processo Civil, a 

senten9a apenas faz coisa julgada entre as partes, n1io prejudicando nem bene­

ficiando terceiros, salvo nas causas relativas ao estado de pessoa, e se houverem 

sido citados no processo todos os interessados. 

0 sempre lembrado MOACYR AMARAL SANTOS discorre sobre a 

notavel teoria de LIEBMAN, que foi certamente acolhida pelo Direito brasilei­

ro, ao que se refere a coisa julgada e a sua incidencia em rela91io a terceiros. 

De fato, LIEBMAN afirma que a coisa julgada n1io e efeito da sen­

ten9a, mas sim uma qualidade especial das senten9as, distinguindo a eficacia da 

senten9a que atinge terceiros e a qualidade da coisa julgada que somente atinge 

as partes do processo em que se formou. 

Essa teoria, aplicada por LIEBMAN, distingue tres categorias de ter­

ceiros. Na primeira delas situam-se os terceiros indiferentes, compreendidos 

como aqueles que nenhum prejufzo sofrem por motivo da senten9a, e que por 

isso nada tern a fazer quanto a ela sen1io reconhecer-lhe a eficacia natural; na 

segunda situam-se os terceiros interessados, considerados aqueles a quem a 

senten9a acarrete somente prejufzo pn'itico ou econornico. "Assim terceiros, ere­

dares na a91io de reivindica91io, n1io poder1io insurgir-se contra a senten9a nesta 

proferida", porque a senten9a nada mais lhes trouxe que prejufzos praticos ou 

econornicos. "N1io ha incompatibilidade entre o seu direito de credito e o direito 

de propriedade declarado na senten9a." 

A ultima categoria, compreendendo OS terceiros juridicamente inte­

ressados, divide-a LIEBMAN em dois grupos: o primeiro formado por aqueles 

que tern interesse igual ao das partes, afirmando quanto a estes que: "Os tercei­

ros desse grupo podem opor-se a senten9a, que de modo algum afeta o seu 

direito". 0 outro grupo, cujo interesse jurldico e inferior ao das partes, porque 

sao titulares de rela91io jurfdica dependentes da rela91io jurfdica julgada no pro-

,, 

I 
I 

I 
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cesso. Estes estao sujeitos a senten~ta, podendo porem quanto a ela se insurgir, 

demonstrando sua injusti~ta ou ilegalidade20• 

Tambem discorrendo sobre os efeitos da coisa julgada, ap6s referir a 

citada teoria de LIEBMAN, o ilustre OVIDIO A. BATISTA DASILVA afirrna 

que os terceiros sujeitos aos efeitos reflexos da senten~ta (o segundo subgrupo 

da ultima especie "supra") sao aqueles legitimados a intervir como assistentes 

simples, e ao integrar a !ide nessa qualidade sofrem o que e denominado "efeito 

da interven~tao". Entretanto, adverte: 

"Se os terceiros desta categoria nao forem intimados regu­

larrnente da existencia do litfgio, ou nao ingressarem nele espon­

taneamente, a senten~ta nao lhes poden'l ser oposta, podendo eles 

valerem-se contra a mesma da a~tao de embargos de terceiros (art. 

1.046, CPC), ou promover a~tao rescis6ria"21
• 

Finalmente LIEBMAN, quanto aos terceiros, sujeito de rela~tao in­

compatfvel com a decisao pode desconhecer a sua eficacia, igualmente como 

coisa julgada, na medida em que seria prejudicado por ela: 

"o terceiro, que e sujeito de rela~tao praticamente incompatfvel com a 

decisao, nao deve (precisamente por for~ta do enunciado princfpio 

jurfdico) sofrer em conseqiiencia da senten~ta aquele prejufzo que ela, 

por exclusao implfcita, tenderia a proporcionar-lhe a direito seu. Esse 

terceiro pode, por conseqi.iencia, desconhecer legitimamente a coisa 

julgada entre as partes, na medida em que seria por ela prejudicado 

(terceiros juridicamente interessados)"22
• 

20. SANTOS, Moacyr Amaral. In: Comentarios ao C6digo de Processo Civil, pp. 491 e 492. 

21. BATISTA DASILVA, Ovfdio A. In: Curso de Direito Processual Civil, pp. 508 e 509. 

22. LIEBMAN, Enrico Tullio. In: Eficacia e Auto1'idade da Senten('a, p. 91. 
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E bern por essa razao que a jurisprudencia de nossos Tribunais pro­

clama a imunidade de terceiros a coisa julgada, em feito em que nao tenham 

sido partes. Nesse sentido, confiram-se os recentes julgados do colendo Supe­

rior Tribunal de Justi~a: 

REsp n.0 345933/RJ, relatora Ministra NANCY ANDRIGHI, de cuja 

ementa se colhe o seguinte t6pico: 

"A coisa julgada constitufda entre as partes da a~ao de 
embargos de terceiro (mulher do devedor e massa insolvente repre­
sentada pelo sfndico) nao pode prejudicar aquele que nao integrou a 
rela~ao processual. 0 devedor, em rela~ao a a~ao mencionada, e ter­
ceiro que nao pode ser. atingido pelos efeitos da senten~a de impro­
cedencia dos embargos de terceiro e tern legftimo interesse na apre­
cia~ao de seu pedido de declara~ao de impenhorabilidade do im6vel 
residencial, ainda que a questao jurfdica tenha sido tocada na a~ao 
ajuizada pela mulher e esta nao tenha direito a mea~ao". 

REsp n.0 268020/SP, relator Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEI­

XEIRA, de cuja ementa se destaca: 

"A sistematica do C6digo de Processo Civil brasileiro nao 

se compadece com a extensao da coisa julgada a terceiros, que nao 

podem suportar as conseqiiencias prejudiciais da senten~a, consoante 
princfpio com teto no artigo 472 da lei processual civil. Assim, ante­

rior a~ao indenizat6ria ajuizada pela mae nao gera efeitos aos filhos, 

que posteriormente venham postular seus direitos". 

REsp n.0 206946/PR, relator Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO 

TEIXEIRA, de cuja ementa se evidencia o seguinte: 

"A sistematica do C6digo de Processo Civil brasileiro nao 

se compadece com a extensao da coisa julgada a terceiros, que nao 
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podem suportar as conseqi.iencias prejudiciais da senten~a, consoante 

princfpio estabelecido no art. 472 da lei processual civil". 

Assim, desde logo, urn primeiro aspecto da quesHio evidencia-se, ou 

seja: a coisa julgada em a~6es de indeniza~ao promovidas em face da Fazenda, 

ou nas a~6es expropriat6rias promovidas pela Fazenda, nao alcan~a o autor 

popular, que age por legitima~ao ordinaria, defendendo interesse substancial 

proprio, e nao por substitui~ao, conforme a li~ao de JOSE AFONSO DA SIL­

VA, quando se tratar de a~ao popular corretiva, como seria a hip6tese23 • 

De outra parte, segundo o artigo 469, incisos I e II, do C6digo de 

Processo Civil, nao fazem coisa julgada nem os motivos da senten~a, tampouco 

a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da senten~a. 

Assim, se 0 autor popular nao e alcan~ado pela coisa julgada, se OS 

fatos e motivos da senten~a tampouco, nada obstaria fosse a questao novamente 

agitada, se cabfvel em sede de a~ao popular. 

Evidentemente, surge a indaga~ao: e cabfvel a~ao popular para a 

desconstitui~ao de a to judicial? 

A Constitui~ao Federal, no artigo 5.0
, inciso LXXIII, preconiza a a~ao 

popular como remedio atribufvel ao cidadao, para anular ato lesivo ao patrimonio 

publico ou de entidade de que o Estado participe, bern como ato lesivo a 
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio hist6rico e cultural. 

23. JOSE AFONSO DASILVA em magistral obra preleciona: "E preciso primeiro distinguir, entre 

a,iio popular supletiva e a,ao popular corretiva. A posi,ao do au tor naquela e de substituto processual, isso porque 

o autor tern uma a,ao correspondente ada entidade, cujo patrimonio foi Iesado por um terceiro, e a a¥iio e proposta 

contra este. A a¥iiO popular corretiva, ao contr~rio, e intentada contra a pr6pria entidade ou qualquer de seus 

agentes, ou contra ambos, como eo caso da nossa (art. 150, § 31, da Constitui,ao do Brasil- atual art. 5. ", inciso 

LXX/ll- nossa observa,ao); visa a corrigir desvios na gestiio do patrimonio publico da entidade sindicada. 0 au tor 

aqui, como ja demonstramos, niio e substituto processual. Age por direito substancial pr6prio, faz 'vallere urn 

particolare diritto sostanziale d'iniziativa', conforme expressiio de ENRICO ALLORIO". SILVA, Jose Afonso da. 

In: Arao Popular Constitucional, p. 193. 

:I 
' ' 
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A Carta Magna nao faz nenhuma distin~ao quanta a origem do ato, 

nada obstando sirva o "remedium" para a anula~ao de atos executivos, legislativos 

ou mesino judiciarios, desde que pi:eenchido o pressuposto da lesividade: 

A ocorrencia de lesividade patrimol)ial pressupoe, como e certo, a 

existencia de ilicitude, eis que s6 a cumula~ao dessas duas circunstfincias, ao 

que se refere aos casas de lesao patrimonial, rende ensejo a propositura de a~ao 

popular. 

Ora, a perfcia fraudulenta, determinante de exacerba~ao da indeniza­

~ao, conduz a ocorrencia de urn ilfcito, consistente em supra-indeniza~ao, que 

inclusive vulnera o preceito constitucional da "justa indeniza~ao". 

Assim, temos tambem o ilfcito a propiciar a a~ao popular. 

Nessas hip6teses, salvo conluio do juiz - o que, embora nao usual, 

nao e impossfvel de ocorrer - a a~ao haveria de ser dirigida a entidade que 

haveni de suportar o dano patrimonial, ao responsavel pela perfcia fraudulenta 

e aos beneficiarios do ato, por analogia com a hip6tese preconizada no artigo 

6.0
, § 2.0

, combinado como artigo 4.0
, inciso II, alfnea b, da Lei n.0 4.717, de 

29 de junho de 1965. 

De fato, preconiza o aludido artigo 4.0
, inciso II, alfnea b, o caso de 

a~ao popular em decorrencia de emprestimo, por entidades bancarias publicas 

ou privadas, constitufdas ou mantidas com dinheiros publicos, quando, entre 

outras hip6teses, o bern outorgado em garantia for de valor inferior ao da ava­

lia~ao. 

Nessa circunstfincia, segundo o § 2.0 do artigo 6.0 do aludido diploma, 

devem ser citados como reus no feito popular apenas os responsaveis pela ava­

liariio inexata e os seus beneficiarios. 

Tendo em conta que a razao da previsao legal quanta a ser a a~ao 
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dirigida apenas contra os responsaveis pela avalia\!ao inexata, e nao contra quem 

praticou o a to, obviamente reside na circunstancia de que os atos de emprestimo 

se louvam na avalia\!ao de peritos, emerge nao se poder atribtiir culpa ou dolo­

a quem, na posi\!ao de praticar o ato, se louva no trabalho tecnico para faze-lo. 

Identica e a posi\!ao do juiz que acolhe a avalia\!ao pericial em jufzo, 

a quem nao cabe rotineiramente nenhuma culpa, em acolher o laudo subscrito 

pelo "expert" judicial. 

Assim, justifica-se a analogia. 

Finalmente, cabe exarninar a questao tangente a prescri\!ao da a\!ao 

popular, no caso em tela, para negar a possibilidade de sua ocorrencia, quando 

estiver em questao lesao patrimonial. 

De fato, nao obstante estabele\!a o artigo 21 da Lei n.0 4.717, de 29 

de junho de 1965, o prazo prescricional de cinco anos para a propositura da 

a\!ao popular, entendemos que aludido dispositivo nao foi recepcionado pela 

Constitui\!ao de 1988 ao que tange aos casos de lesao patrimonial. 

Com efeito, segundo o artigo 37, § 5.0
, da Constitui\!ao Federal, sao 

imprescritfveis as a\!oes de ressarcimento de danos contra o Erario Publico, 

decorrentes de ilfcitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao. 

Com efeito, aludido dispositivo, ao deterrninar que a lei fixara o prazo 

prescricional para ilfcitos praticados por agentes, servidores ou nao, expressa­

mente ressalva as respectivas ar;oes de ressarcimento. 

Ao faze-lo, preconizou a imprescritibilidade de todo o tipo de a\!5es, 

preordenadas ao ressarcimento do Erario Publico, por danos causados em de­

correncia de ilfcitos praticados por qualquer tipo de agente publico, servidor ou 

nao. 
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Entre as modalidades de ac;:ao de ressarcimento situa-se obviamente a 

ac;:ao popular, cujo objeto imediato 6 nao somente urn provimento judicial 

desconstitutivo, mas tambem condenat6rio24 
• 

. CELSO ANTONIO BANDEIRA D.t;<: MELLO pioneiramente aponta 

tal imprescritibilidade: 

"E imprescrit{vel - repita-se - a ac;:ao de responsabilidade 
civil contra o servidor que haja causado danos ao enirio publico 

mediante comportamento ilfcito, como decorre do art. 37, § 5.0
, da 

Constituic;:ao do Pafs"25• 

"Ressalte-se, todavia, que, por forc;:a do art. 37, § 5.0
, da 

Constituic;:ao, sao imprescrit{veis as ac;:5es de ressarcimento por ilfci­
tos praticados por qualquer agente, servidor ou nao, que causem da­
nos ao enirio"26• 

Ora, a teor do artigo 139 do Estatuto Processual Civil, os peritos, 

entre outros, sao auxiliares da Justic;:a, caracterizando-se inquestionavelmente 

como agentes publicos, inclusive para os efeitos da imprescritibilidade da ac;:ao 

de ressarcimento de danos em causa, e "ipso facto" para os efeitos da impres­

critibilidade da ac;:ao popular. 

24. JOSE AFONSO DASILVA assim trata a mat6ria: "A demand a popular e constitutiva negativa e 

. condenat6ria. Tern ela como objeto imediato pleitear do 6rgao judicial competente: a) a anula~ao do ato lesivo ao 

patrimilnio das pessoas de direito publico ou de direito privado, institui~oes on funda~oes em que as pessoas de 

direito publico sejam interessadas (Constitui~iio do Brasil, art. 150, § 31 - hoje art. 5. •, inciso LXXIII- nossa 

observa~ao, e Lei n.• 4.717, art. 1."); b) e a condena~ao dos respons~veis pelo ato invalidado, e dos que dele se 

beneficiaram, ao pagamento de perdas e danos. 0 que se pede, pois, imediatamente na demand a popular, 6 uma 

senten~a constitutiva negativa, isto 6, uma senten~a que decrete a invalidade do ato lesivo ao patrimilnio daquelas 

pessoas, entidades ou institui~oes. Em decorrencia dessa decisao, dever~ a senten~a condenar os respons~veis em 

perdas e danos". SILVA, Jose Afonso da. In: ob. cit., pp. 108 e 109. 

25. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: ob. cit., p. 291. 

26. Idem, ibidem, p. 890. 
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Examinada a tematica da coisa julgada e a sua desconformidade com 

a Constitui~ao, passaremos ao tratamento do tema da desapropria~ao com a 

natureza juridica de san~ao, sempre com o objetivo de focalizar a indeniza~ao 

como o tema central que une as materias tratadas neste estudo. 



Capitulo 6 

DESAPROPRIA<;AO-SAN<;AO 

6.1. A Funfi:ao Social da Propriedade 

105 

0 conceito de direito de propriedade e dinihnico, variando no tempo 

e no espa .. o, com maior ou menor extensao, conforme concep .. 5es filos6ficas, 

economicas, polftico-sociol6gicas, que no plano da elabora .. ao normativa o 

informam1• 

Entre nos a Constitui .. ao de 1988 assegura o direito de propriedade, 

como se le do inciso XXII do seu artigo 5.0
, colhendo-se dos incisos XXIII e 

XXIV subseqlientes importantes diretrizes, que em conjunto com outras regras 

estabelecem o perfil constitucional do direito de propriedade. 

Com efeito, estabelece o inciso XXIII que a propriedade atenden'l a 

sua fun .. ao social, enquanto o inciso XXIV comete a lei a disciplina do proce­

dimento para desapropria .. ao por necessidade ou utilidade publica, ou por inte-

I. A prop6sito do tema consulte-se SALLES, Jose Carlos de Moraes. In: A Desapropriafiio a Luz da 

Doutrina e da Jurisprudencia, pp. 76 c seguintes. 
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resse social, definindo desde logo que esta deve verificar-se mediante justa e 

previa indeniza~ao em dinheiro. 

Entretanto, alberga tambem tal dispositivo a possibilidade de excep­

cionar tais pressupostos da previa e justa indeniza~ao em dinheiro para a efe­

tiva~ao da desapropria~ao, vez que ressalva os casas previstos na Constitui~ao. 

De outra parte, ao declinar em seu Titulo VII (Da Ordem Economica 

e Financeira) os princfpios gerais da atividade economica, arrola a Constitui~ao, 

entre eles, a propriedade privada (art. 170, inc. II), e logo em seguida a fun~ao 

social da propriedade (art. 170, inc. III). 

Desse con junto normativo se extrai que o direito de propriedade pode 

ser retirado de seus titulares, diante da incidencia da necessidade ou ate mesmo 

da utilidade publica, e ainda do interesse social, cabendo exigir, de outra parte, 

que a propriedade cumpra a sua fun~ao social. 

A Constitui~ao de 1988 revelou preocupa~ao marcante em oferecer 

instrumentos de realiza~ao de interesses coletivos, difusos ou nao, que o texto 

consagra. 

Ja a Constitui~ao revogada, a de 1967, com a reda~ao que lhe deu a 

Emenda n.0 1, de 1969, arrolava no titulo referente a "Ordem Economica e 

Social", em seu artigo 160, inciso III, entre os princfpios basilares da realiza~ao 

do desenvolvimento nacional e da justi~a social, a "fun~ao social da proprie­

dade". 

Ao argumento de que tal preceito encerrava conteudo meramente 

programatico, despido de eficacia, respondia, entao, EROS ROBERTO GRAU: 

"Tenho para mim ser esse urn falso problema. Nao admito 

a existencia de disposi~6es constitucionais carentes de eficacia - ou 
dotadas de grau menor de eficacia. Consagrado deterrninado preceito, 

!I·• 

:i 'I 

I .. 
I· 
'i 

I 
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no nfvel constitucional, e diretamente aplicavel, vinculando os Pode­
res Legislativo, Executivo e Judiciario. Parece-me inconcebfvel admi-

..... tir que o texto constitucional, ainda quando sujeita a implementa~iio 
de urn de seus preceitos a expedi~iio de lei ordimiria, tenha transferido 
fun~iio constituinte ao Poder Legislativo, que, por omissiio, poderia 
frustrar a eficacia de tal preceito. Ha.que cuidar, em hip6teses como 
tais, da figura da inconstitucionalidade por omissiio. De qualquer modo, 
e certo que, integrada a fun~iio nos conceitos de propriedade, o pre­
ceito constitucional em que consagrada resulta dotado de eficacia plena 
incontestavel"2• 

Todavia, niio obstante tal posicionamento endossado pela melhor 

doutrina, o certo e que pouco ou quase nada se fez em rela~iio ao desenvolvi­

mento urbano no sentido de estabelecer uma verdadeira reforma urbana, como 

seria de se desejar. 

Com efeito, entre n6s sempre foi visfvel o ran~o de uma concep~iio 

arcaica a incensar o direito de propriedade como coisa sagrada, intocavel, de 

cunho egofstico e negativista. 

A concep~iio da propriedade-fun~iio, em contraposi~iio ao direito 

subjetivo de propriedade, todavia, e no~iio bern antiga. 

De fato, LEON DUGUIT, em 1911, por ocasiiio de uma serie de confe­

rencias produzidas de agosto a setembro daquele ano na Faculdade de Direito 

de Buenos Aires, posteriormente editadas em livro sob o tftulo Les Transforma­

tions Generales du Droit Prive depuis le Code Napoleon, oferecia uma outra 

perspectiva do Direito, negando titularizar o homem quaisquer direitos subjetivos. 

Antes, asseverava esse grande mestre que todo homem tern uma fun­

~iio social, tendo o dever de desempenha-la, compreendendo esta o dever de 

desenvolver-se em sua plenitude, sendo todas as suas atividades no desempenho 

dessa fun~iio socialmente protegidas. 

2. GRAU, Eros Roberto. In: Direito Urbano, pp. 70 e 71. 
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{Quanta a propriedade, negava DUGUIT o seu caniter de direito sub­

jetivo, qualificando-a tam bern de funrao social: 

"Mas a propriedade nao e urn direito; e uma fun<;ao social. 
0 proprietario, vale dizer, o possuidor de uma riqueza, tern pelo fato 
de possuir essa riqueza uma fun<;ao social a cumprir; enquanto cum­
pre tal missao sua atua<;ao como proprietario se encontra protegida. 
Se nao a cumpre ou a cumpre mal, se por exemplo nao cultiva sua 
tena ou deixa sua casa arruinar-se, a interven<;ao dos governantes se 

legitima para obriga-lo a cumprir sua fun<;ao social de proprietario, 
que consiste em assegurar o emprego das riquezas que possui, confor­

me a destina<;ao das mesmas"3
• j 

Tais concep<;5es, colheu-as esse douto jurista do positivismo de 

AUGUSTO COMTE, em obra publicada em 1850, cuja li<;ao refere, nestes termos: 

"0 primeiro a colocar essa ideia em relevo no seculo XIX 
foi Augusto Comte - Escrevia com efeito, em 1850, no seu Systeme 
de Politique Positive: 'Em todo estado normal da humanidade, todo 

cidadao, qualquer que seja, constitui realmente urn funcionario publi­
co, cujas atribui<;oes, mais ou menos definidas, determinam por seu 

turno obriga<;5es e pretensoes. Este princfpio universal deve certa­
mente estender-se ate a propriedade, como a concebe o positivismo, 

especialmente como uma fun<;ao social destinada a formar e a admi­

nistrar as riquezas com as quais cada gera<;ao prepara os trabalhos da 
seguinte. Sabiamente concebida, esta aprecia<;ao normal enobrece sua 
posse, sem restringir sua justa liberdade e ate fazendo-a mais respei­
tavel"'4. 

3. DUGUIT, Leon. In: Las Transformaciones Generales del Derecho Privado, des de el C6digo de 

Napoleon, p. 37. Nossa a tradu~ao do texto em espanhol: "Pero Ia propiedad noes un derccho; es una funci6n social. 

El propietario, es decir, el posccdor de una riqueza, tiene, por el hecho de poscer esta riqueza, una funci6n social que 

cumplir; mientras cumple esta misi6n sus aetas de propietario estan protegidos. Si no Ia cumple o Ia cumple mal, si 

por ejempio no cultiva su tierra o deja arruinarsc su casa, Ia intervenci6n de los gobernantes es legftima para 

obligarle a cumplir su funci6n social de propietario, que consistc en asegurar cl empleo de las riquezas que posee 

conforme a su destino11
, 

4. COMTE, Augusto. Apud DUGUIT, Leon. In: ob. cit., pp. 178 e 179. Nossa a tradu~ao do cspanhol. 
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A respeito do especulador de terras, referia o autor: 

"Nos pafses que ainda estao, segundo a expressao de que 

me utilizei ainda ha pouco, no perfodo da propriedade-especula~ao, o 

problema se coloca; e isto e urn prova'de que, inclusive nesses pafses, 

a no~ao de propriedade-direito tende a desaparecer. Os que compram 

grandes quantidades de tenenos a pre~os relativamente baixos e que 

se mantem durante varios anos sem exploni-los, esperando que o 

aumento natural do valor do terreno lhes traga urn grande beneffcio, 

nao exercem uma pnitica que deveria ser proibida? Se a lei intervem, 

a legitimidade de sua interven~ao nao seria discutfvel nem discutida. 

Isso nos conduz a uma distancia muito grande da concep~ao do direi­

to de propriedade intangfvel, que outorga ao proprietario o direito de 

permanecer inativo ou nao, segundo lhe convenha"5 . 

. /~ 
· · A luz de nosso ordenamento jurfdico, nao ha incompatibilidade entre 

o direito de propriedade e a fun~ao social da propriedade, desde que compre­

endido o direito subjetivo em urn momento estatico, que legitima o proprietario 

a manter o que lhe pertence, imune a pretens5es alheias, e a fun~ao em urn 

momento dinamico, que imp5e ao proprietario o dever de destinar o objeto de 

seu direito aos fins sociais determinados pelo ordenamento jurfdico0 

0 ilustre Professor AGUSTIN GORDILLO, em pagina magnifica, dis-

5. DUGUIT, Leon. In: ob, cit., pp. 183 e 184, ''En los pafses que atin est~n. segtin la expresi6n de que 

me he servido hace un momenta, en el perfodo de la propiedad-especulaci6n, el problema se plantea; y esto es una 

prueba de que, incluso en esos pafses, la noci6n de propiedad-derecho tiende a desparecer, Los que compran gran­

des cantidades de terrenos a precios relativamente bajos y que se mantienen durante v~rios afios sin explotarlos, 

esperando que el aumento natural del valor del terre no les procure un gran beneficia. 1,No siguen una pr~ctica que 

deberfa estar prohibida? Si la ley interviene, la legitimfdad de su intervenci6n no seria discutible ni discutida, Esto 

nos !leva muy lejos de la concepci6n del derecho de propiedad intangible, que implica para el propietario el derecho 

a permanecer inactivo o no, segtin le plazca". Nossa a tradu(:aO do espanhoL 

(6. Nesse sentido, confiram-se: GRAU, Eros Roberto. In: ob. cit., p, 70. SUNDFELD, Carlos Ari 

Vieira. "Fmt('ao social da propriedade". In: Temas de Direito Urbanfstico, p. 5. RUSSOMANO, Rosah. "Fun<;ao 

social da propriedade". In: RDP 75/265.J 
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corre sobre a compatibilizagao entre as garantias individuais e as garantias sociais, 

negando serem elas contradit6rias: 

"Na realidade ambos os tipos de garantia, se e que uma tal 

divisao se pode efetuar, se complementam e se reafirmam mutuamen­

te, do mesmo modo que as liberdades publicas tambem se comple­

mentam reciprocamente. Poderfamos por acaso dizer que a liberdade 

de ensinar e aprender seria efetiva sem uma liberdade de expressao do 

pensamento? Seria plena a liberdade pessoal sem a liberdade de entrar 

e sair do pafs? Evidentemente, nao: a existencia de qualquer garantia 

de liberdade sera sempre mais plena e efetiva na medida em que tam­

bern existam as liberdades publicas. Do mesmo modo, a existencia 

das liberdades publicas nao e totalmente real e vigente na medida em 

que nao existam tambem as chamadas garantias sociais; por isso, a 

existencia destas, longe de significar uma contradigao com aquelas, 

implica ao contnirio sua revitalizagao mais plena; como diria Burdeau, 

os direitos sociais revalorizam a liberdade'~J 

Emerge, todavia, a nogao de que, nao cumprida pelo proprietario a 

fungao social estabelecida pelo ordenamento positivo, deve o direito de proprie-

7. "En rea!idad ambos tipos de garantfas, si es que una tal divisi6n puede efectuarse, se complementan 

Y reafirman mutualmente, del mismo modo que las libertades publicas tambi~n se complementan reciprocamente.i, 

Podrfamos acaso decir que Ia libertad de enseiiar y aprender serfa efectiva sin una libertad de expresi6n del 

pensamiento? i, 0 que Ia libertad personal seria plena sin Ia libertad de entrar y salir del pafs? Evidentemente no: Ia 

existencia de cualquier garantfa de libertad sera siempre mas plena y efectiva en Ia medida en que tambien existan 

las de mas libertades publicas. Del mismo modo, Ia existencia de las libertades publicas no es de todo real y vigente 

en Ia medida en que no existan tambien las llamadas garantias sociales; por ello, Ia existencia de estas, lejos de 

significar una contradicci6n con aqu~llas, implica en cambio su revitalizaci6n mas plena; como dirfa Burdeau, los 

derechos sociales 'revalorizan Ia libertad"'- nos sa a tradu~iio espanhola. Em complemento agrega ainda esse douto 

jurista o seguinte: "Desde luego, siempre existira el problema de Ia medida de cad a uno de los derechos individuales 

en detrimento extreme de los sociales (por ejemplo, negando Ia posibilidad de expropiar tierras para realizar una 

reforma agraria, estaremos desvirtuando el Estado de Bienestar; y si exacerbamos los derechos sociales en prejuicio 

excesivo e irrazonable de los derechos individuales, estaremos violando el regimen del Estado de Derecho. Se trata 

de una cuesti6n de equilfbrio, a resolverse en forma justa y razonable en cada caso; que puede, por Ia humana 

falibilidad, resolverse en alguna oportunidad erroneamente, en uno o otro sentido, pero no por ello configura una 

antftesis, directa ni indirectamente." GORDILLO, Agustfn. In: Introducci6n al Derecho de Ia Planijicaci6n, p. 28. 

I 

' 
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dade extinguir-se, nas condi<;:oes previstas na Constitui<;:ao e nas leis, passando 

das maos de seu titular ou para o Estado, ou para quem !he de a fun<;:ao almejada. 

Disso se segue que, diante das leis definidoras da fun<;:ao social da 

propriedade, encontra-se o Poder Publico no d~ver de impor uma atua<;:ao po­

sitiva ao proprietario, sob penalidades inscritas no ordenamento, que, logicamente, 

devem conduzir a extin<;:ao do uso nocivo ou do nao-uso e, se preciso for, com 

a conseqtiente expropria<;:ao, como adiante se vera. 

De fato, ao que se refere a questao urbana, a atual Constitui<;:ao de­

dicou o Capitulo II de seu Titulo VII que trata "Da Ordem Economica e Finan­

ceira". 

Tal capitulo, denominado "Da Politica Urbana", veio a oferecer novo 

instrumental no senti do de efetivar-se a fun<;:ao social da propriedade, para o fim 

de se atingir o objetivo da politica de desenvolvimento urbano, tal como se 

encontra definida em seu art. 182, no sentido de: "ordenar o pleno desenvolvi­

mento das fun<;:6es sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes". 

Impoe-se, no § 1.0 desse artigo, as cidades com mais de vinte mil 

habitantes a elabora<;:ao de plano diretor, que aprovado pela Camara Municipal, 

ou seja, editado por lei, consistira no "instrumento basico da politica de desen­

volvimento e expansao urbana". 

0 § 2.0 do artigo, por seu turno, fixa que: "A propriedade urbana 

cumpre sua fun<;:ao social quando atende as exigencias de ordena<;:ao da cidade, 

expressas no plano dire tor". 

Aludido dispositivo ganha dinamicidade ao cotejo do estatuido no 

§ 4.0 do referido artigo, que estabelece: 

"E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei es­

pecifica para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei 
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federal, do propriet<irio do solo urbano nao edificado, subutilizado ou 
nao utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, 
sucessivamente, de:_ 

I - parcelamento ou edificac,:ao compuls6rios; 

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana 

progressivo no tempo; 

III - desapropriac,:ao com pagamento mediante tftulos da 
dfvida publica de emissao previamente aprovada pelo Senado Federal, 
com prazo de resgate de ate dez anos, em parcelas anuais, iguais e 
sucessivas, assegurados o valor real da indenizac,:ao e os juros legais". 

0 § 3.0 do artigo em referenda disp6e sobre a previa e justa indeni­

zac,:ao em dinheiro dos im6veis urbanos e poderia, a urn primeiro lance de vista, 

parecer superfetac,:ao da regra geral da desapropriac,:ao contida no inciso XXIV 

do artigo 5.0 do Texto Constitucional, que assim disp6e: 

"A lei estabeleceni o procedimento para desapropriac,:ao por 

necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante 
justa e previa indenizac,:ao em dinheiro, ressalvados os casos previstos 

nesta Constituic,:ao". 

Entretanto, como adiante se vera, o referido § 3.0 incide com urn 

elemento de contraste ao disposto no inciso III do § 4.0 do artigo 182. 

Por outro lado, o artigo 183 do Texto Constitucional, tambem inserido 

no capitulo em referenda, cria urn tipo de usucapiao especial em prol dos pos­

suidores de area urbana de ate 250 m2, por cinco anos ininterruptos e sem 

oposic,:ao, desde que nao sejam proprietarios de outro im6vel urbano ou rural e 

tenham utilizado a area possufda para a sua moradia ou de sua familia, confir­

mando a Constituic,:ao o reconhecimento desse direito apenas por uma vez, 

consoante o § 2.0 do artigo. 
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0 § l.o desse dispositivo estabelece que o titulo de domfnio e a con­

cessao de uso serao conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos, indepen­

. dentemenie do estado civil. 

Finalmente, o § 3.0 desse artigo disp6~ sobre a vedas:ao da aquisis:ao 

pelo usucapiao dos im6veis publicos. 

A analise dessa configuras:ao da polftica urbana oferecida pela Cons­

tituis:ao Federal exige, desde logo, uma referenda a competencia para a edis:ao 

de normas de direito urbanfstico, materia, essa, que suscitou controversias a 
epoca do texto constitucional revogado. 

De fato, ao ensejo do oferecimento do Projeto de Lei n.0 775, de 

1983, que se preordenava a dispor sobre os objetivos e a promos:ao do desen­

volvimento urbano e que oferecia instrumentos de desenvolvimento urbano 

ousados para a epoca, tais como 0 parcelamento, edificas:ao ou utilizas:ao com­

puls6rios, o direito de preemps:ao em favor dos Municfpios e o direito de su­

perffcie, alem dos meios tradicionais, uma das crfticas que se dirigiu ao Projeto 

foi a da incompetencia da Uniao para legislar sobre materia urbanfstica8• 

A questao, hoje, encontra-se superada vez que a competencia para 

legislar sobre direito urbanfstico em face do Texto Constitucional atual e con­

corrente entre a Uniao e os Estados Federados, consoante disp6e o artigo 24, 

inciso I, sobrando aos Municfpios a competencia para "promover, no que cou­

ber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, 

do parcelamento e da ocupas:ao do solo urbano", consoante estabelece o inciso 

VIII do artigo 30 da Constituis:ao Federal. 

Alem disso, cumpre considerar que o artigo 30, inciso I, do Texto 

Constitucional confere competencia aos Municfpios para legislar sobre assuntos 

de interesse local, e que o inciso II desse dispositivo estabelece a competencia 

8. Confira-se, nesse sentido: GRAU, Eros Roberto. In: ob. cit., p. 128. 

' 
.i,il 
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dos Municipios para suplementar a legisla~ao federal e estadual no que couber; 

evidente se torna a competencia residual conferida aos Municipios para editar 

nonnas urbanfsticas naquilo que diga respeito ao interesse local, nao pre vistas 

nas normas de caniter geral baixadas pela Uniao ou pelos Estados. 

Estabelecidos os parfunetros determinantes da competencia em mate­

ria de direito urbanfstico, passemos ao exame dos dispositivos que comp5em o 

capftulo da Constitui~ao que !rata da "Polftica Urbana". 

Confmme ja se referiu, o plano diretor, obrigatorio para as cidades 

com mais de vinte mil habitantes, deve ser veiculado pela edi~ao de lei. 

Emergindo a importancia substancial do plano diretor, parece-nos que 

seria prudente que as leis organicas, cuja edi~ao e de competencia dos proprios 

Municipios, previssem quorum qualificado para a edi~ao da lei e suas altera~5es 

posteriores que dispusessem sobre o plano. 

Nesse sentido, sob a egide da Constitui~ao anterior, manifestava-se 

HELY LOPES MEIRELLES: 

"A aprova~ao do plano diretor deve ser por lei, e lei com 

supremacia sobre as demais para dar preeminencia e maior estabilida­

de as regras e diretrizes do planejamento. Daf por que OS Estados 

costumam estabelecer que seus Municipios so aprovem a lei do plano 

diretor e suas modifica~5es por maioria qualificada (2/3), infundindo, 

assim, mais seguran~a e perenidade a essa legisla~ao. Toda cautela 

que vise a resguardar o plano diretor de levianas e impensadas mo­

difica~5es 6 aconselhavel, podendo a propria Camara estabelecer re­

gimentalmente urn procedimento especial, com maior numero de dis­

cuss5es ou vota~ao em duas ou mais sess5es legislativas, para evitar 

a aprova~ao inicial e suas altera~5es por maiorias ocasionais"9
• 

9. MEJRELLES, Hely Lopes. In: Direito Municipal, p. 397. 
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Consoante se ve, de outra parte, a caracteriza~ao constitucional da 

fun~ao social da propriedade, remetendo a sua conforma~ao as exigencias de 

ordena~ao da cidade contidas iio piano diretor, possibilitou a existencia de 

diversificadas figura~5es dessa fun~ao, dadas as incomensuniveis disparidades 

existentes entre os Municfpios componentes de, nosso gigantesco territ6rio. 

Assim, pode-se dizer que eclodirao multiplos desenhos dessa fun~ao 

atribufda a propriedade urbana, diferenciando-a da fun~ao social da propriedade 

rural em rela~ao a qual cuida a Constitui~ao de definir-lhe os parametros de 

realiza~ao (art. 186, incs. I-IV). 

De qualquer sorte, seja qual for o caminho escolhido pelos Municf­

pios, idealmente, a urbanifica~ao, no sentido que empresta ao termo JOSE AFON­

SO DA SILVA10, deve atender as fun~6es urbanas elementares, que a doutrina 

costuma definir como a habita~ao, o trabalho, o lazer e a circula~ao, e hoje 

tambem a sadia qualidade de vida, com respeito ao equilfbrio ecol6gico do meio 

ambiente. 

Dessa maneira, sendo claro que os pianos diretores baixados pelos 

Municfpios nao poderao afastar-se das metas urbanfsticas concebidas a partir de 

direitos assegurados no proprio Texto Constitucional, deverao, entretanto, pe­

culiarizai·-se, conforme as necessidades de urbanifica~ao existentes em concre­

to, impondo-se maiores ou menores exigencias, cujo descumprimento configure 

a subutiliza~ao ou nao-utiliza~ao dos im6veis· urbanos. 

Alem disso, cumpre distinguir, no § 4.0 do art. 182 da Constitui~ao 

Federal, tres diversos tipos de lei, ali referidos: o primeiro, lei emanada do 

Municipio que edita o plano diretor; o segundo, tambem lei municipal, que 

10. Distingue o ilustre autor a urbaniza<;ao da urbaniftca<;iio, na medida em que o primeiro termo 

compreende o processo pelo qual a popula<;iio urbana cresce em propor<;ao superior ~ popula<;ao rural, enquanto a 

urbanifica<;ao eo processo deliberado de corrc<;ao da urbaniza<;ao, consistente na renova<;ao urbana. "Nesse pas so, 

cito as palavras de Gaston Bardet, que qualifica a urbaniza<;ao como o mal, do qual a urbanifica<;ao eo remedio." 

SILVA, Jose Afonso da. In: Direito Urban(stico Brasileiro, p. 10. 

' 
! 
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estabeleceni a desconformidade de determinado solo urbano nao edificado, 

subutilizado ou nao utilizado com o seu adequado aproveitamento, sujeitando­

o as penalidades inseridas nos incisos I a III do artigo; e o terceiro, a lei federal 

editada dentro da competencia da Uniao para legislar sobre direito urbanfstico, 

que estabeleceni o procedimento proprio para a adequayao desejada ou a apli­

cayao das penalidades previstas. 

Assim sendo, evidentemente, a lei municipal caracterizadora da des­

conformidade de uso ou aproveitamento teni a caracterfstica de lei no aspecto 

formal, sendo, entretanto, quanto ao aspecto material, verdadeiro ato adminis­

trativo, a semelhanya da declarayao de utilidade publica para fins expropriat6rios 

baixada por lei. 

Fica clara, pois, a direta incidencia na esfera jurfdica de seus destina­

tarios desse tipo de lei de efeitos concretos, possibilitando, desde logo, o seu 

contraste pelas vias judiciarias. 

Quanto a desapropriayaO prevista no inciso III do § 4.0 do artigo 182 

do Texto Constitucional, parecem-nos pertinentes as seguintes observay5es. 

Em primeiro Iugar, a desapropriayao em questao, ao contrario do 

disposto tradicionalmente em nosso ordenamento, aparece como penalidade. 

Tern, assim, tal tipo de expropriayao carater penal. 

Em segundo lugar, a desapropriayao, nessa hip6tese, nao se concretiza 

mediante o pagamento da indenizayao previa e em dinheiro, mas sim em tftulos 

da dfvida publica, resgataveis em ate dez anos em parcelas anuais, iguais e 

sucesslVas. 

Daf a razao da existencia do § 3_0 do artigo 182, que fixando a de­

sapropriayao dos im6veis urbanos precedida da previa e justa indenizayao em 

dinheiro, oferece nftido discrfmen entre a desapropriayao urbana efetuada por 
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necessidade ou utilidade publica, ou interesse social, e a desapropriac;ao-pena­

!idade, pe1o descumprimento da func;ao social da propriedade. 

Passemos, agora, ao exame das demais disposic;oes contidas no capf­

tulo em foco. 

0 artigo 183 do Texto Constitucional criou urn usucapiao especial 

urbano a semelhanc;a do usucapiao especial rural, previsto na Lei n.0 6.969, de 

10 de dezembro de 1981. 

Para aquisic;ao do tftulo de dornfnio, basta a posse ininterrupta e sem 

oposic;ao por cinco anos, desde que o possuidor utilize a area urbana de ate 

250 m2
, para sua moradia ou de sua fanu1ia e atenda a condic;ao de nao ser 

proprietario de outro im6vel urbano ou rural. 

Em trabalho apresentado a II Conferencia dos Advogados do Estado 

do Rio de Janeiro, realizada em Petr6polis no periodo de 10 a 13.3.1982, o 

Professor RICARDO PEREIRA LIRA, preocupado com o problema social decor­

rente do grande numero de favelados existentes no Grande Rio, sugeriu a cria­

c;ao do usucapiao especial urbano ap!icavel tao-somente a areas situadas em 

favelas. 

Tal sugestao assemelhava-se as disposic;oes do Texto Constitucional, 

no sentido de estabelecer como requisito para a aquisic;ao da area a existencia 

da posse igual ou superior a cinco anos, sem oposic;ao, e aquisic;ao do dornfnio 

independentemente de justo tftulo ou boa-fen. 

Cumpre observar, finalmente, que o § 3.0 do artigo 183 taxativamente 

impede a aquisic;ao, por usucapiao, de im6veis publicos. 

II. LIRA, Ricardo Pereira. In: RDA 148/270. 
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Assim sen do, revela-se impossibilitado o usucapiao de terras devolutas, 

eis que sao estas de titularidade da Uniao ou dos Estados Federados, consoante 

os artigos 20, II, e 26, IV, do Texto Constitucional; usucapiao, este, previsto 

anteriormente no artigo 2.0 da Lei n.0 6.969, de 10 de dezembro de 1981; o que 

nao impede, todavia, a legitima<;:ao de posse de im6vel rural, nos termos e 

requisitos preconizados pelo artigo 29 e seguintes da Lei n.o 6.383, de 7 de 

dezembro de 1976, que disciplina a a<;:1io discrirninat6ria. 

6.2. 0 Estatuto da Cidade 

A Lei n.o 10.257, de 10 de julho de 2001, que se autodenornina Es­

tatuto da Cidade, tern em seu artigo 8.0 a seguinte reda<;:ao: 

"Art. 8. 0 Decorridos cinco anos de cobran<;:a do IPTU pro­
gressivo sem que o proprietiirio tenha cumprido a obriga<;:ao de 

parcelamento, edifica<;:ao ou utiliza<;:ao, o Municipio podeni proceder 

a desapropria<;:ao do im6vel, com pagamento em tftulos da dfvida 
publica. 

§ 1. o Os tftulos da dfvida publica terao previa aprova<;:1io 

pelo Senado Federal e serao resgatados no prazo de ate dez anos, em 

presta<;:5es anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da 

indeniza<;:ao e os juros legais de seis por cento ao ano. 

§ 2. 0 0 valor real da indeniza<;:1io: 

I- refletini o valor da base de calculo do IPTU, descontado 

o montante incorporado em fun<;:ao de obras realizadas pelo Poder 

Publico na area onde o mesmo se localiza ap6s a notifica<;:1io de que 

trata o § 2. 0 do art. 5. 0 desta Lei; 

II - nao computani expectativas de ganhos, lucros cessantes 

e juros compensat6rios. 

I 
II ., 



119 

§ 3. 0 Os tftulos de que trata este artigo nao terao poder 

liberat6rio para pagamento de tributos. 

§ 4. 0 0 Municipio procedeni ao adequado aproveitamento 

do im6vel no prazo maximo de cinco anos, contado a partir da sua 

incorporac;:ao ao patrimonio publico., 

§ 5. 0 0 aproveitamento do im6vel poden'i ser efetivado di­

retamente pelo Poder Publico ou por meio de alienac;:ao ou concessao 
a terceiros, observando-se, nesses casos, o devido procedimento 
licitat6rio. 

§ 6. 0 Ficam mantidas para o adquirente de im6vel noster­

mos do § 5. 0 as mesmas obrigac;:5es de parcelamento, edificac;:ao ou 

utilizac;:ao previstas no art. 5. o desta Lei". 

Esse artigo 8.0 da lei preconiza, portanto, a desapropriac;:ao com o 

can'iter de sanc;:ao12, aplicavel ao proprietario de im6vel que descumpra a sua 

func;:ao social, como derradeira conseqliencia imposta ao proprietario renitente, 

que mesmo ap6s a imposic;:ao do IPTU progressivo pelo prazo de cinco anos 

consecutivos, ornita-se em tomar as providencias para a adequac;:ao do solo urbano 

de sua titularidade as exigencias fundamentais de ordenac;:ao da cidade expres­

sas no plano diretor. 

A primeira observac;:ao quanto a previsao em tela e a de que se cons­

titui em instrumento para o atendimento de uma das diretrizes fixadas no Ca­

pitulo I da lei que disp5e sobre as diretrizes gerais do diploma, contida em seu 

artigo 2.0
, inciso VI, alinea e, que assim estabelece: 

12. 0 canlter de san~ao atribufdo ao instituto da desapropria~ao j:i foi objeto de observa~ao de nossa 

parte, nos seguintes termos: "Emerge, todavia, a no~ao de que, nao cumprida pelo propriet:irio a fun~ao social, 

estabelecida pelo Ordenamento positivo, deve o direito de propriedade extinguir-se, passando das maos do seu 

titular, ou para o Estado, ou para quem lhe de a fun~ao almejada. 

Disso se segue, que diante das leis definidoras da fun~ao social da propriedade, encontra-se o Poder 

Publico, na situa~ao de impor uma atua~ao positiva ao propriet:irio, sob penalidades inscritas no Ordenamento, que 

logicamente devem conduzir ~ extin~ao do uso nocivo ou do niio uso, e, se precis a for, com a conseqUente ex pro~ 

pria~ao". BEZNOS, Clovis. In: Direito Administrativo na Constitui~fio de 1988, p. 112. 
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"Art. 2.0 A polftica urbana tern por objetivo ordenar o pleno 
desenvolvimento das fun<;5es sociais da cidade e da propriedade ur­
bana, mediante as seguintes diretrizes gerais: 

............................................................................................................. 

VI- ordena<;ao e controle d6 uso do solo, de forma a evitar: 

............................................................................................................ 

e) a reten<;ao especulativa de im6vel urbano, que resulte na 
sua subutiliza<;ao ou nao utiliza<;ao". 

De outra parte, cumpre desde logo tornar expresso que a especie de 

desapropria<;ao prevista na lei somente se viabiliza ante a existencia de plano 

diretor, vez que e a sua desconformidade com o aproveitamento rninimo defi­

nido em aludido plano que sera determinante desse tipo de desapropria<;ao. 

Destarte, ainda que nao obrigat6ria a existencia de plano dire tor, como 

se da com as cidades com menos de vinte mil habitantes (§ 1.0 do art. 182 da 

Constitui<;ao Federal), para que ocorra a desapropria<;ao em trato, necessaria 

sera a previa edi<;ao de lei municipal estabelecendo o plano diretor. 

Alem da necessaria preexistencia de plano diretor, necessaria tamb6m 

e a precedente edi<;ao de lei municipaP\ de carater concreto, determinando, 

conforme a hip6tese, o parcelamento, a edifica<;ao ou a utiliza<;ao de solo urba­

no subutilizado ou nao utilizado. 

Finalmente, para viabilizar-se a desapropria<;ao, necessario e o exau­

rimento de todas as medidas previstas como precedentes pelo diploma consis­

tentes: a) na determina<;ao, conforme a hip6tese, de parcelamento, edifica<;ao ou 

utiliza<;ao compuls6rios; b) na imposi<;ao de IPTU progressivo. 

13. Cumpre observar que a lei exigida nesse caso 6lei de efeitos concretos, au seja: c lei apenas 

quanta ao aspecto formal, vez que materialmente se equipara ao ato administrativo, inserindo-se desde logo na 

esfera jurfdica de seus destinatarios, o que possibilita de imediato o seu controle pelo Judiciario. 

\' 
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Observa CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, todavia, que 

a hip6tese dessa desapropriayao sera muito dificil de ocorrer, considerando as 

~edldas~ antei·iores impostas ao proprietario do im6vel14. . -.. - - . ·-- .. ···-. 

Alias, tenha-se em conta que diante da imposiyao do IPTU progres­

sivo durante cinco anos que antecedem a desapropriayao, chegando a sua alfquota 

a 15%, dificilmente teria o proprietario condiy5es de resistir ao cumprimento do 

dever de adequar o im6vel a sua funyao social. 

Assim, para chegar-se a desapropriayao, necessaria e a previa ediyao 

de lei municipal que, considerando. area inclufda no plano dire tor, determine, 

conforme a hip6tese, o parcelamento, a edificayao ou a utilizayao compuls6ria ; 

do solo urbano, desde que nao edificado ou subutilizado, considerando-se como 

tal o im6vel cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano 

diretor ou em legislayao dele decorrente, fixando condiy5es e prazos para 

implementayao dessa obrigayao. 

Em seguida, deve ser o proprietario notificado pelo Executivo muni­

cipal para o cumprimento dessa obrigayao, devendo ser a notificayao averbada 

no Registro Imobiliario. 

Tal notificayao devera ser pessoal, vez que disp5e a lei seja ela efe­

tuada por funciom1rio do 6rgao competente do Poder Publico ao proprietario do 

im6vel ou ao representante que tenha poderes de gerencia geral ou administra­

yao, em se tratando de proprietaria pessoa jurfdica. 

Frustrada a tentativa de notificayao, por tres vezes, legitima-se seja 

ela efetuada por edital. 

14. "Percebe-se que ser6 muito diffcil que ocorra hip6tese cnsejadora dessa desapropria<;ilo, pais nao 

e de crer que o propriet6rio, alertado pelas medidas previas que t~m de antecede-la, ainda assim se mantenha 

inerte." BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. In: Curso de Direito Administrativo, p. 723. 
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Descumpridas as condig5es e os prazos legais, aplicar-se-a sabre o 

im6vel o Impasto sabre a Propriedade Predial e Territorial - IPTU progressivo 

no tempo, pela majoragao eli alfquota no prazo de cinco anos -consecufivos. 

Essa alfquota tera seu valor anual preyiamente fixado na lei municipal 

especffica, determinante das medidas aludidas de parcelamento, edificagao ou 

utilizagao compuls6rios, sendo vedado que exceda ao dobra da alfquota do ano 

anterior, e limitada a alfquota maxima a quinze por cento. 

Ap6s o decurso desse prazo de cinco anos com a cobranga do IPTU 

progressivo sem que tenha o proprietario cumprido a obrigagao imposta pela lei 

especffica, podera o Municipio proceder a desapropriagao mediante o pagamen­

to em tftulos da dfvida publica. 

Como se le do seu artigo 8.0
, a Lei n.0 10.257/01 estabelece uma 

faculdade ao Municipio ao que tange a desapropriagao, vez que utiliza o termo 

"podera" e nao "devera". 

Essa faculdade explica-se, vez que os tftulos que se constituem na 

moeda do pagamento da desapropriagao dependem de previa aprovagao do 

Senado Federal, o que retira das maos do Municipio a decisao plena sabre a 

efeti vagao das desapropriag5es. 

De fato, segundo o artigo 52, inciso IX, da Constituigao Federal, e de 

competencia privativa do Senado Federal o estabelecimento de limites globais 

e condig5es para o montante da dfvida mobiliaria dos Estados, Distrito Federal 

e Municfpios. 

0 Senado Federal, no exercfcio dessa competencia, baixou a Resolu­

gao n.0 78, de 1.0 de julho de 1998, publicada em 8 de julho de 1998 e republicada 

em 11 de agosto de 1999. 

Tal resolugao, que disp5e sabre as operag6es de credito interno e 
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ex.terno dos Estados, do Distrito Federal, dos Municfpios e de suas respectivas 

autarquias e funda96es, estabelece no § 2.0 do seu artigo 2.0 que a assun9ao de 

dfvidas por essas pessoas equipara-se as opera96es de credito definidas nesse 

rnesrno artigo. 

Significa isso que a assun9ao de dfvidas pelas entidades supra-referi- . 

das sujeita-se aos mesmos limites e condi96es estabelecidos para a realiza9ao de 

0pera96es de credito, que sao restritivas e que tern em considera9ao a previsao 

das despesas de capital fixadas na lei or9amentaria, bern como limites para o 

rnontante global de opera96es no exercfcio etc. 

Alem disso, existe urn outro obstaculo, aparentemente intransponfvel, 

no sentido de, atualmente, poderem-se efetivar desapropria96es mediante o pa­

gamento em tftulos da dfvida publica. 

Com efeito, segundo o artigo 10 da resolu9ao supra-aludida, ate 31 de 

dezembro de 2010, os Estados, o Distrito Federal e os Municfpios somente 

poderao emitir tftulos da dfvida publica no montante necessaria para o refi­

nanciamento do principal, devidamente atualizado, de suas obriga96es existen­

tes, representada por essa especie de tftulos. 

Tal dispositivo, que bern reflete o desejo do controle dos debitos das 

pessoas publicas, inviabiliza, atualmente, a emissao de tftulos novos da dfvida 

publica por parte dos Municfpios, o que leva a conclusao de que dificilmente 

ocorrera essa especie de desapropria9ao, nao apenas pelas raz6es aludidas pelo 

Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, supra-referidas, mas 

tambem pela impossibilidade de emissao de tftulos da dfvida publica pelos 

Municfpios para a finalidade da desapropria9ao, que se estende a urn perfodo 

de mais de oito anos. 

Quanto a indeniza9ii0, preve a lei que esses tftulos da dfvida publica 

serao resgatados no prazo de ate dez anos, em presta96es anuais, iguais e su-
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cessivas, assegurados o valor real da indeniza«;:ao e os juros de seis por cento 

ao ano. 

De outra parte, o § 2.0 do artigo 8.0 fixou que o "valor real da inde­

niza«;:ao" sera o valor da base de calculo do IPTU, descontado o montante in­

corporado em fun«;:ao de obras realizadas pelo Poder PUblico na area do im6vel, 

ap6s a notifica«;:ao efetuada pelo Poder Publico para que o proprietario promova 

o parcelamento, a edifica«;:ao ou a utiliza«;:ao do im6vel, conforme a hip6tese. 

Pois bern, a base de calculo do IPTU e o valor venal do im6vel, 

segundo estabelece o artigo 33 do C6digo Tributario Nacional, a Lei n.0 5.172, 

de 25 de outubro de 1966. 

Tal valor venal nem sempre reflete o real valor do im6vel, ainda mais 

em se considerando que normalmente e este fixado em planta geral de valores, 

baixada pelas Prefeituras Municipais, normalmente defasadas no tempo. 

Significa isso que a lei, ao estabelecer urn parametro prefixado para 

fixar-se o valor da indeniza«;:ao, afastou o criterio da justa indeniza«;:ao como 

pressuposto para a efetiva«;:ao da desapropria«;:ao do solo urbano, quanto ao qual 

nao tenha o proprietario cumprido a obriga«;:ao de parcelamento, edifica«;:ao ou 

utiliza«;:ao, tal como previsto em seu artigo 8.0
• 

Ao exame do tema, em trabalho elaborado ao advento da Constitui«;:ao 

de 1988, sustentamos a tese de que a previsao do inciso III do seu artigo 182, 

que preconiza essa desapropria«;:ao mediante o pagamento em tftulos da dfvida 

publica, nao assegurava 0 direito a justa indeniza«;:ao. 

Com efeito, afirmamos entao que a desapropria«;:ao em trato, por urn 

lado, ao contrario da desapropria«;:ao por necessidade ou utilidade publica, ou 

interesse social, configurava uma penalidade, e, de outra parte, em sua previsao 

constitucional nao se encontra a justa indeniza«;:ao, existindo tao-somente a 
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referenda ao asseguramento do valor real de indeniza<;:ao, que entao entende­

mos como a manuten<;:ao do valor da desapropria<;:ao, ao longo dos anos, pela 

corre<;:ao monetaria15 • 

Hoje revimos nossa posi<;:ao anterior. D!'! fato, nenhuma duvida existe 

quanto ao fato de que, sendo o fundamento jurfdico desse tipo de desapropria­

<;:1io a pratica de urn ilfcito, a indeniza<;:ao pode e deve ser diferenciada da in­

cidente na desapropria<;:ao por necessidade ou utilidade publica, ou interesse 

social, tendo assim urn carater de pena. 

Todavia, o desapropriado ja e suficientemente sancionado pelo fato de 

nao receber a indeniza<;:ao previae em dinheiro, mas sim em parcelas anuais, em 

ate dez anos, em tftulos, que nao se prestam sequer como meio de pagamento 

de tributos, conforme a previsao do § 3.0 do artigo 8.016
• 

De outra parte, parece-nos que o termo indeniza<;:ao, por si, e sufi­

ciente para assegurar a indeniza<;:ao correspondente ao valor integral do bern, e 

assim a sua previsao constitucional no artigo 182, inciso III, no sentido de que 

sejam "assegurados o valor real da indenizar:iio e os juros legais", e suficiente 

para vincular o legislador a nao se afastar da integralidade da composi<;:ao do 

valor retirado ao desapropriado. 

' De fato, o verbo indenizar, segundo o dicionario AURELIO tern a sua 

fmma<;:ao pela composi<;:ao do termo "indene", do latim "indemne", com o su­

fixo izar. Ora, "indene" significa "que nao sofreu dano ou prejufzo; fntegro, 

ileso, inc6lume". 

Assim, justa indeniza<;:ao nada mais e que uma expressao pleomistica, 

15. BEZNOS, Clovis. In: ob. cit., pp.l14 e 115. 

16. Observe-se a disparidade de tratamento legal com os Titulos da Dfvida Agr~ria - TDAs, que 

desde a sua cria<;iio, pela Lei n.• 4.504, de 30 de novembro de 1964, ostentam a possibilidade de utiliza<;ao para 

pagamento de ate 50% do ITR (art. 105, § 1.•, alinea a), nao obstante tambem constituam meio de pagamento da 

desapropria<;ao-san<;ao, pelo descumprimento da fun<;iio social da propriedade rural. 

,!' 
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pois para ser integra a recomposi<;:ao patrimonial, bastaria a referenda a inde­

niza<;:ao17. 

De outra parte, cabe referir que, em rela<;:ao a desapropria<;:ao como 

san<;:ao pelo descumprimento da fun<;:ao social ~a propriedade rural, preve a 

Constitui<;:ao Federal o requisito da justa indenizar;tio, como se observa do ar­

tigo 184 da Carta Polftica. 

Ora, nao havendo razao jurfdica para o discrfmen em identica situa<;:ao 

de descumprimento da fun<;:iio social da propriedade, somente se pode concluir 

que o asseguramento do valor real da indenizar;tio, tal como preve o artigo 182, 

quer significar a mesma coisa que justa indenizar;tio. 

De fato, o termo real significa verdadeiro, concluindo-se pois que a 

indeniza<;:iio verdadeira nada mais e que a justa indenizar;tio. 

Observe-se ademais que, enquanto o artigo 182 da Constitui<;:ao Fe­

deral se refere ao valor real da indenizar;tio que deve ser assegurado, o artigo 

184, quando se refere ao real valor, o faz em referenda aos tftulos da dfvida 

agniria, aos quais estabelece o pressuposto da existencia de "clausula de preser­

va<;:ao do valor real", a indicar que nesse passo se encontra simplesmente a 

prever a atualiza<;:ao monetaria desses tftulos, preservando-se seu valor real. 

Assim, nada tern que ver essa preserva<;:ao do real valor dos tftulos na 

desapropria<;:ao para a reforma agniria, com o asseguramento do valor real de 

j indenizar;tio na desapropria<;:ao do im6vel urbano que descumpra sua fun<;:ao 

.! social, eis que nessa hip6tese o termo real tern o mesmo sentido de justa, sendo 

l 
l 
j 

17, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ao cuidar do instituto da desapropria,iio, lecio­

na: indeniza,ao justa, prevista no artigo 5.', XXIV, da Constitui,ao, e aqucla que corresponde real e efetivamente ao 

valor do bern expropriado, ou seja, aquela cuja importancia deixe o expropriado indene, sem prejufzo algum em seu 

patrimonio. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: ob. cit., p. 740. 

·.' ,, 
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ambas as expressoes - justa indeniza<;:ao, como real indeniza<;:ao - expressoes 

pleonasticas. 

Destarte, parece-nos inconstitucional o inciso I do § 2.0 do artigo 8.0 

da Lei n.0 10.257/01, na medida em que o atendimento de sua previsao, ao 

possibilitar a retirada da propriedade com base em valor prefixado com a pos­

sibilidade de nao ficar indene o proprietario, vulnera o preceito da real indeni­

za<;:ao previsto pelo artigo 182, § 4.0
, inciso III, da Constitui<;:ao Federal. 

Alem disso, esse dipositivo ostenta outro defeito, a nosso ver, consis­

tente na previsao do desconto do valor incorporado, em razao de obras realiza­

das pelo Poder Publico na area onde se localize. 

Com efeito, tal previsao nada mais configura que uma contribui<;:ao de 

melhoria, portanto de tributo que somente pode ser cobrado como tal mediante 

a edi<;:ao de lei especffica oriunda da pessoa polftica dele beneficiaria, que obede<;:a 

•.,' 

a uma serie de requisitos previstos nos artigos 81 e 82 do C6digo Tributario '' 

Nacional. 

Nesse sentido, a jurisprudencia afasta o abatimento da indeniza<;:ao do 

valor correspondente a valoriza<;:ao da area desapropriada, ao argumento de que 

a valoriza<;:ao decorrente de obra publica somente pode ser cobrada como con­

tribui<;:ao de melhoria, alem do que, sendo geral a valoriza<;:ao, seria descabido 

cobrar apenas do desapropriado18 • 

De outra parte, o inciso II do § 2.0 do artigo 8.0 da lei preconiza que 

no valor da indeniza<;:ao nao deverao ser computados "expectativas de ga­

nhos", "lucros cessantes" e '1uros compensat6rios". 

18. Nesse senlido a decisao prolaiada polo Tribunal de Justi~a de Sao Paulo, ao julgamcnto da 

Apela~i\o Cfvel n.• 262.561-2/Piraju. Nesse mesmo sentido a decisiio da mesma Corle naApela~iio Clvel n.• 020.108-

5/Jacupiranga. In: "Jurisprudencia Informalizada Saraiva", CD-ROM n.• 24, 2.• Irimcslre de 2001. 

:;·, 
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Nesse passo, parece que a lei incide em tautologia, eis que a figura 

dos lucros cessantes, como tradicionalmente sao concebidos por defini~ao legal, 

'consiste naquilo que razoavelmente se deixou de lucrar (art. 1.059 do CC19
). 

Dessarte, parece-nos que expectativa <;ie ganho, desde que razoavel, 

outra coisa nao configura que os pr6prios lucros cessantes. 

Ora, se a Constitui~ao Federal, na especie, preconiza a real indeniza­

~ao que, para n6s, como acima exposto, tern o mesmo significado da justa 

indeniza~ao, evidentemente para que seja ela realizada havera de compreender 

os danos causados ao proprietario, que compreendem nao apenas o que se perdeu 

(dano emergente), como o que razoavelmente se deixou de lucrar (lucros ces­

santes). 

De outra parte, como ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE 

MELLO, os juros compensat6rios sao devidos ao expropriado como compensa­

~ao pela perda antecipada da posse, em razao da irnissao de posse "initio litis". 

Daf diz o au tor: "Como a justa indeniza~ao s6 e paga no final da !ide, o expro­

priado, cuja posse foi subtrafda no infcio deJa, se nao fosse pelos juros compen­

sat6rios, ficaria onerado injustamente com a perda antecipada da utiliza~ao do 

bem"20
• 

Tenha-se presente, contudo, que tal observa~ao foi formulada pelo 

autor em rela~ao a desapropria~ao tradicional, por necessidade ou utilidade 

publica, ou interesse social. 

Que dizer, entretanto, da especie expropriat6ria em trato, em que a 

indeniza~ao pode dar-se ao longo de dez anos, em presta~oes anuais? 

Ora, considerando-se que o artigo 182 da Constitui~ao Federal, ao 

19. Correspondente ao artigo 402 do novo C6digo Civil. 

20. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: ob. cit., p. 741. 
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tratar dessa especie de desapropria<;:ao, afirma que ela se efetuani com pagamen­

to mediante tftulos da dfvida publica etc., conclui-se que somente podeni ser 

efetivada a desapropria<;:ao mediante a entrega desses tftulos ao expropriado. 

Ora, se assim e, a imissao antecipada na posse, anterior a efetiva<;:ao 
' 

da desapropria<;:ao que implique sua perda antecipada, haveni de ser compensa-

da pelo pagamento dos juros compensat6rios, pena da vulnera<;:ao do preceito 

indenizat6rio que deve recompor integralmente o patrimonio afetado. 

Por outro lado, nos termos do § 4.0 do artigo 8.0
, efetuada a desapro­

pria<;:ao, surge para o Municipio o dever de conferir adequado aproveitamento 

do im6vel no prazo maximo de cinco anos, contados de sua incorpora<;:ao ao 

patrimonio publico, podendo dar-se o aproveitamento diretamente pelo Poder 

Publico, ou mediante a aliena<;:ao ou concessao a terceiros, via de procedimento 

licitat6rio, transferindo-se ao adquirente do im6vel as mesmas obriga<;:5es de 

parcelamento, edifica<;:ao, utiliza<;:ao, confmme a hip6tese. 

Duas quest5es nos ocorrem quanto a essa possibilidade: a primeira, 

consistente no prazo que teria o novo adquirente para proceder as providencias 

que lhe cabem para cumprir a fun<;:ao social da propriedade, e a segunda, que 

envolve a possibilidade de o desapropriado participar da licita<;:ao para a aqui­

si<;:ao do im6vel. 

A solu<;:ao que nos ocorre quanto a primeira questao e a de que OS 

prazos poderao ser estabelecidos no edital do procedimento licitat6rio para a 

aliena<;:ao do im6vel, mas se nao o forem, o que seria lamentavel, os prazos da 

lei haverao de ser devolvidos ao adquirente e, assim, teria ele o prazo de urn 

ano para apresentar projeto e de dois para dar infcio as obras ap6s a aprova<;:ao 

do projeto; a partir daf, todos os prazos de aplica<;:1io por cinco anos do IPTU 

progressivo para, a final, dar-se novamente a desapropria<;:ao. 

Quanto a segunda indaga<;:1io, parece-nos que 0 desapropriado que ja 

descumpriu a fun<;:ao social da propriedade encontra-se proibido de participar 

1·.•, 
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da licita~t1io, ate porque o interesse social, como aspecto relevantfssimo do di­

reito de propriedade, nao pode ficar ao sabor de situa96es configuradoras de 

abuso de direho, ainda mais tendo-se em conta o arduo caminho percorrido ate 

a concretiza~tao da desapropria~tao. 

Finalmente, cabe indagar qual o rito judicial aplicavel a esse tipo de 

desapropria~tao. 

Enquanto nao editada lei especial regulando a materia, considerando 

a inaplicabilidade dos diplomas que regem a desapropria~t1io por necessidade ou 

utili dade publica, ou interesse sociaF1
, a solu~tao encontra-se no artigo 271 do 

Estatuto Processual Civil, que preconiza que, salvo disposi~t1io em contrario, do 

proprio C6digo ou de lei especial, aplica-se a todas as causas o procedimento 

comum que, segundo o artigo 272 do mesmo Estatuto Processual, pode ser o 

ordinario ou sumario. 

Assim sendo, enquanto nao receber disciplina espedfica, havera essa 

a91io expropriat6ria de obedecer ao procedimento comum, ordinario ou sumario, 

conforme o valor da causa. 

6.3. A Reforma Agniria 

Tal como ocorre em rela~tao a propriedade urbana, fixou o Texto 

Constitucional que o im6vel rural encontra-se tambem vinculado a atender a sua 

fun~tao social, pena de desapropria~t1io. 

Essa desapropria~t1io, conforme expressa previsao constitucional e legal, 

deve ser precedida de previa e justa indeniza~t1io. 

21. Respectivamente o Decreta-Lei n.• 3.365, de 21 de junho de 1941, e a Lei n." 4.132, de 10 de 

setembro de 1962. 
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Assim como a desapropria~ao para fins de reforma urbana, essa inde­

niza~ao deve ser efetuada em titulos, nesse caso, da dfvida agniria, com chiusula 

de preserva~ao de seu valor real, resgataveis no prazo de ate vinte anos, a partir 

do segundo ano de sua ernissao . 

. Observe-se, contudo, que as benfeitorias uteis e necessarias devem 

ser indenizadas em dinheiro. 

Tal desapropria~ao deve dar-se por interesse social e e privativa da 

Uniao, conforme se colhe do artigo 184, § 2. 0
, da Constitui~ao Federal. 

Anote-se, ainda, que o artigo 185, incisos I e II, do Texto exclui da 

desapropria~ao para fins de reforma agraria a pequena e media propriedade 

rural, como tal definida em lei, desde que seu proprietario nao possua outra, 

excluindo tambem desse tipo de desapropria~ao a propriedade produtiva. 

0 artigo 186, incisos I a IV, define o que a Constitui~ao Federal 

considera como atendimento a fun~ao social da propriedade rural, cuidando de 

estabelecer como implemento dessa fun~ao nao apenas o aproveitamento ade­

quado, mas tambem a utiliza~ao dos recursos naturais de sorte que se preserve 

o meio ambiente, e o cumprimento da legisla~ao do trabalho. Curiosamente o 

constituinte inseriu tambem como condi~ao da configura~ao da fun~ao social da 

propriedade que a explora~ao rural seja efetuada de sorte que contemple nao 

somente o bem-estar dos trabalhadores, mas tambem o dos proprietarios, pare­

cendo evidente que esse ultimo requisito foi resultado do jogo polftico de for~as 

antagonicas na Constituinte22 • 

De outra parte, a desapropria~ao-san~ao em exame configura urn tipo 

22. "A fun,ao social e cumprida quando a propriedade rural atende simultaneamente, segundo os 

criterios e graus de exigencia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I) aproveitamento racional e adequado; 

II) utiliza,ao adequada dos recursos naturais disponfveis e preserva,ao do meio ambiente; III) observancia das 

disposi,oes que regulam as rela,oes de trabalho; IV) explora,ao que favore,a o bem-estar dos proprietarios e dos 

.I trabalhadores." 
" ; 
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de desapropria~ao por interesse social, porem para a finalidade especffica da 

reforma agn'iria. 

A desapropria~ao por interesse social, disciplinada pela Lei n.0 4.132, 

de 10 de setembro de de 1962, basicamente se <;listingue da desapropria~ao por 

necessidade/utilidade publica pelas hip6teses que elenca, que caracterizam le­

galmente o interesse social, a viabilizar a desapropria~ao. 

A efetiva~ao dessa especie de desapropria~ao e de atribui~ao das 

mesmas pessoas polfticas que tern competencia para desapropriar por necessi­

dade/utilidade publica, conforme estabelecido no artigo 2.0 do Decreto-Lei 

n.o 3.365, de 21 de junho de 1941: Uniao Federal, Estados, Municfpios, Distrito 

Federal e Territ6rios. 

Todavia, para a finalidade especffica da reforma agnhia, a competen­

cia para essa especie de desapropria~ao por interesse social e exclusiva da Uniao 

Federal. 

Em nivel infraconstitucional, diferentemente das demais hip6teses de 

desapropria~ao por interesse social, o diploma que regula a desapropria~ao por 

interesse social, para a finalidade de reforma agniria, e a Lei n. 0 8.629, de 25 

de fevereiro de 1993. 

0 objeto desse tipo de desapropria~ao e, portanto, 0 im6vel rural que 

nao cumpre sua fun~ao social. 

0 artigo 4.0 da lei, em seu inciso I, define o im6vel rural como o 

"predio rustico de area continua que se destine ou possa se destinar a explora­

~ao agricola, pecmiria, extrativa vegetal, florestal ou agroindustrial", indepen­

dentemente de sua localiza~ao, o que significa a sujei~ao a desapropria~ao para 

a reforma agraria, independentemente do zoneamento efetuado pelos Munici­

pios, esteja o im6vel situado em zona rural ou zona urbana. 
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0 § 2.0 do artigo 2.0 do diploma autoriza a a Uniao, pelo seu 6rg1io 

competente, a ingressar nos im6veis rurais para levantamento de dados e infor­

ma~oes, mediante previa notifica~ao. 

Esse tipo de vistoria tern caniter fiscali:<:at6rio e preordena-se a consta­

ta~ao de estar ou nao cumprindo o im6vel rural sua fun~ao social. 

Isso se evidencia pelo disposto no § 4.0 do mesmo artigo, que fixa a 

desconsidera~ao de qualquer modifica~ao quanta ao dominio, a dimensao e as 

condi~oes de uso do im6vel, verificada ate seis meses posteriores a data da 

comunica~ao da vistoria. 

Essa vistoria e pressuposto da desapropria~ao, vez que segundo os 

§§ 6.0 e 7.0 do mesmo artigo 2.0 a vistoria nao sera realizada, respectivamente 

pelo prazo de dois anos e quatro anos, em hip6tese de esbulho possess6rio ou 

invasao motivada por conflito agnirio e sua reincidencia. 

Tal previsao tern nftida finalidade de canter o Movimento dos Sem­

Terra - MST, ao que tange as invasoes de im6veis rurais, na expectativa de 

for~ar desapropria~oes e assentamentos rurais . 

. l De outra parte, o artigo 2-A da lei preconiza a puni~ao com multa 
"t 

I severa em hip6tese de simula~ao de esbulho ou invasao de parte do proprietario 
I 
] ou de quem legalmente detenha sua posse. 

0 tipo de vistoria de carater previa de verifica~ao do cumprimento ou 

nao das fun~6es sociais do im6vel rural nao se confunde com a vistoria de 

carater avaliat6rio, preconizada pelo § 2.0 do artigo 2.0 da Lei Complementar n.0 

76, de 6 de julho de 1993, que disciplina o processo de desapropria'(1io para a 

finalidade de reforma agraria, estabelecendo-lhe urn rito especial, sumario. 

0 ingresso para essa finalidade de avalia~ao fica condicionado a pre-

i ' 
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via declara~ao de interesse social; e realizado mediante o auxflio de for~a po­

licial, se necessario, mediante previa autoriza~ao judicial. 

0 prazo de validade da declara~ao de interesse social e de dois anos, 

devendo a a~ao expropriat6ria ser proposta nesse prazo, pena de caducidade da 

declara~ao e conseqi.iente carencia da a~ao. 

Ocorrida a caducidade da declara~ao de interesse social, pode ser ela 

repetida? 

Entendemos que sim, desde que se respeite o interregno de urn ano 

entre a caducidade e a nova declara~ao de interesse social. 

Com efeito, embora a Lei n.0 4.132, de 10 de setembro de 1962, nao 

ofere~a disposi~ao nesse sentido, seu artigo 5.0 estabelece a aplicabilidade do 

Decreto-Lei n.0 3.365, de 21 de junho de 1941, as desapropria~5es por interesse 

social, naquilo em que a lei for omissa. 

0 Decreto-Lei n.0 3.365/41 preve, para a hip6tese de caducidade da 

declara~ao de utilidade/necessidade publica, pelo decurso do prazo de sua va­

lidade, a possibilidade de nova declara~ao, ap6s o decurso de urn ano, ap6s tal 

evento, como se le de seu artigo 10. 

Essa possibilidade, contudo, dependera de nova vistoria e da constata­

~ao de que o im6vel rural, pelos motivos anteriores, ou por novos motivos, 

descumpre sua fun~ao social. 

Quanto a indeniza~ao, as benfeitorias uteis e necessarias devem ser 

pagas em dinheiro. 

Quanto aos tftulos da divida agraria, pelos quais se efetiva a indeni­

za~ao, seus prazos de vencimento variam conforme a dimensao do im6vel. 
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Assim, o im6vel de dimensao de ate setenta m6dulos fiscais23 sera 

indenizado por TDAs, com clausula de preserva~ao de seu valor real, resgata­

vi:is do segundo ao decimo quinto ano; do segundo ao decimo oitavo ano para 

a indeniza~ao de im6veis com area acima de setenta e ate cento e cinqi.ienta 

m6dulos fiscais, e do segundo ao vigesimo ano, para indeniza~ao dos im6veis 

com area superior a cento e cinqi.ienta m6dulos fiscais. 

Todavia, existe a possibilidade de altera~ao desses prazos em hip6tese 

de aquisi~ao por compra e venda de im6veis rurais pela Uniao, para a imple­

menta~ao do Programa Nacional de Reforma Agraria, ou em decorrencia de 

acordo judicial, em audiencia de concilia~ao na a~ao expropriat6ria. 

A lei considera justa a indeniza~ao, em conforrnidade com seu artigo 

12, o pre~o atual de mercado do im6vel em sua totalidade, inclufdas as terras 

e acessoes naturais, matas e florestas e as benfeitorias do im6vel, observados os 

aspectos relativos a localiza~ao do im6vel, sua aptidao agrfcola, a dimensao do 

im6vel, a area ocupada e ancianidade das posses, a funcionalidade, tempo de 

uso e estado das benfeitorias. 

Diz a lei que, aferido o pre~o de mercado atual da totalidade do im6-

vel, efetuar-se-a a dedu~ao do valor das benfeitorias indenizaveis em dinheiro, 

obtendo o pre~o da terra a ser indenizado em TDAs. 

Entretanto, se o justo pre~o definido em lei nao significar a indeniza­

~ao do im6vel, no sentido de conferir ao proprietario despojado de seu pattimonio 

o valor correspondente ao pre~o de aquisi~ao de im6vel das mesmas caracterfs-

23. 0 m6dulo fiscal, conforme o Decreta n." 84.685, de 6 de maio de 1980, de cada Municipio~ 

expresso em hectares e deve ser fixado pelo INCRA, considerando-se o tipo de explora~ao do im6vel; a renda 

obtida no tipo de explora~ao predominante; outras explora~oes existentes no Municipio, que embora nao predomi­

nantes sejam cxpressivas; eo co nee ito de "propriedade familiar", constante do artigo 4.0
, inciso II, da Lei n.0 4.504, 

de 30 de novembro de 1964: "o im6vel rural que, direta e pessoalmente explorado pelo agricultor e sua famflia,lhes 

absorva toda a for~a de trabalho, garantindo-lhes a subsistencia eo progresso social e eeonomico, com ~rea maxima 

fixada para cada regiao e tipo de explora~ao, e eventualmente trabalhado com a ajuda de terceiros". 
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ticas e valor do bern desapropriado, estani ferida a Constitui~ao Federal, que 

preconiza a desapropria~ao, condicionando-a porem a indeniza~ao do valor 

integral do im6vel. 

Considere-se, de outra parte, que a desapropria~ao em questao e efe­

tuada mediante o pagamento a longo prazo. 

Qual seria o valor de mercado? Seria o pre~o a vista, porem pago a 

prazo? 

Como se sabe, nao obstante a chiusula de preserva~ao do valor real 

das TDAs, ao 1ongo do prazo de seus vencimentos, o pre~o de mercado, nor­

malmente, e colhido para o valor pago a vista. 

Assim, para a aferi~ao do valor de mercado, haveria de ser conside­

rado o pre~o de im6vel mral, para o pagamento nas mesmas condi~oes da 

desapropria~ao, e isso evidentemente nao se encontrani para cotejo no mercado, 

eis que ninguem vende im6ve1 rural para pagamento em quinze, dezoito ou 

vinte anos; e supondo-se que esse tipo de venda se verificasse, o pre~o, mesmo 

com a corre~ao monetaria do valor a ser pago a prazo, seria infinitamente maior 

que o pre~o pago em dinheiro. 

Dai por que se nos afigura despida de praticidade ou mesmo de 

constitucionalidade a fixa~ao do justa pre~o com base no pre~o de mercado. 

A indeniza~ao deve ser previa, por expressa disposi~ao constitucional. 

E por essa razao que a expedi~ao de mandado translativo de dominio, 

ao Registro Imobiliario, em favor do expropriante, somente se verifica ap6s o 

deposito judicial em dinheiro, para o pagamento das benfeitorias uteis e neces­

sarias, inclusive culturas e pastagens artificiais, e em Titulos da Dfvida Agniria, 

para o pagamento da terra nua. E o que se colhe dos artigos 14 e 15 da Lei 
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Complementar n.0 76, de 6 de julho de 1993. Nessas hip6teses, preve a lei o 

pagamento em Tftulos da Dfvida Agniria, em parcelas anuais, iguais e sucessi­

vas, com vencimento a partir do segundo ano da emissa(), no seguinte escalo­

namento: 

"im6veis com area de ate tres mil hectares, no prazo de cinco anos; 

im6veis com area superior a tres mil hectares: a) o valor relativo aos 

primeiros tres mil hectares, no prazo de cinco anos; b) o valor relativo 

a area superior a tres mil hectares e ate dez mil hectares, em dez anos; 

c) o valor relativo a area superior a dez mil hectares ate quinze mil 

hectares em quinze anos; d) o valor da area que exceder quinze mil 

hectares em vinte anos". 

Ao exame da desapropriagao-sangao em nosso ordenamento, nao 

poderfamos deixar de referir a previsao do artigo 243 da Constituigao Federal, 

que preconiza a retirada da propriedade do im6vel, sem nenhuma indenizagao, 

quando utilizado no cultivo de plantas psicotr6picas. 

Tais areas, ap6s a retirada da propriedade de seu titular, vulnerador da 

lei penal, devem ser destinadas especificamente ao assentamento de colonos, 

para o cultivo de produtos alimentfcios e medicamentosos. 

Esse tipo de retirada da propriedade, nao obstante denominada de 

expropriagao pela Constituigao Federal, em verdade nao se amolda ao instituto 

da desapropriagao, que nao prescinde da indenizagao para a sua configuragao, 

tendo na realidade o carater de confisco. 

Examinados os aspectos da desapropriagao com caracterfstica de san­

gao em nosso ordenamento, passaremos ao derradeiro t6pico, objeto de nossa 

detenga neste estudo, consistente na tormentosa questao da execugao do tftulo 

judicial decorrente da agao de desapropriagao. 
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Capitulo 7 

A EXECU<;AO DE SENTEN<;A NA - ' A<;AO EXPROPRIATORIA 

A execuyao contra a Fazenda Publica em nosso ordenamento e espe­

cialmente regulada, nao se podendo em tese sujeitar o Poder Publico ao mesmo 

tipo de execuyao comum as demais pessoas, uma vez que os bens publicos sao 

em princfpio impenhoniveis1• 

1. Fizemos a ressalva quanto ~ impenhorabilidade dos bens publicos, porque nos dias atuais essa 

regra niio e mais absoluta, considerando a altera<;iio do artigo 100 e seus paragrafos, introduzida pcla Emenda 

Constitucional n.' 30, em especial ao que refere o § 3.', quanto ao pagamento das obriga<;oes de pequeno valor, 

devidas em razao de senten<;ajudicial transitada emjulgado, pela Fazenda Federal, Estadual, Municipal e Dislrilal, 

que excepciona a forma de execu<;iio preconizada pelo "caput" do arligo 100 da Conslitui<;iio Federal. Em razao 

desse fa to, tambem nao e a plica vel, em rela<;iio a cssas obriga<;oes, o disposto nos incisos I e II do artigo 730 e no 

artigo 731 do C6digo de Processo Civil, que regulam a execu<;iio contra a Fazenda Publica, nos mol des do artigo 

100 da Constitui<;ao Federal. A Lei n.' 10.259, de 12 de julho de 2001, que dispos sobre a instala<;iio dos Juizados 

Especiais Federais, no dmbito da Justi<;a Federal, define obriga<;oes de pequeno valor, como as de valor ate sessenta 

salarios minimos (art. 17, § 1.', combinado como art. 3.', do diploma). Segundo o artigo 17 da lei, ap6s o tr§nsito 

em julgado da decisao (naturahnente compreende a regra a liquida<;iio da senten<;a), sendo o valor devido de ate 

sessenta salarios mfnimos, mediante requisi<;iio do juiz (a lei diz a au tori dade citada para a causa, devendo entender­

se: ao representante legal do reu) devera serefetuado o pagamento, no prazo de sessenta dias contados da entrega da 

requisi<;ao, na agencia mais proxima da Caixa Economica Federal ou do Banco do Bmsil (naturalmentc em conta 

aberta em nome do credor), pcna do seqtiestro judicial do numcrario suficicnte ao cumprimento da deeisao judiciaria, 

nos termos do § 2.' desse artigo 17. Anote-se que cmbora essa modalidade de seqtieslro do valor dcvido somente se 

' 

'' 

: ' 
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De fato, o artigo 100 da Constituic;:ao Federal preconiza que os paga­

mentos devidos pela Fazenda Publica, em virtu de de sentenc;:a judiciaria, devem 

efetivar-se exclusivamente na ordem de apresentac;:ao dos precat6rios, e a conta 

dos creditos respectivos. 

A sistematica preconizada pela Constituic;:ao Federal compreende a 

inclusao no orc;:amento das entidades publicas da verba necessaria ao pagamento 

de seus debitos constantes de precat6rios judiciais, apresentados ate 1.0 de ju­

lho, quando serao atualizados seus valores, fazendo-se em tese o pagamento ate 

o final do exercfcio seguinte. 

Afirmamos que em tese o pagamento sera efetuado ate o final do 

exercfcio seguinte porque o § 2.0 desse artigo 100, ap6s fixar que as dotac;:5es 

orc;:amentarias e os creditos abertos serao consignados ao Poder Judiciario, re­

colhendo-se as importancias respectivas a repartic;:ao competente, preconiza caber 

ao Presidente do Tribunal que proferir a decisao exeqi.ienda determinar o paga­

mento, segundo as possibilidades do deposito, que pode nao ser suficiente, 

como ao mais das vezes ocorre2
• 

aplique aos debitos da Fazenda Federal, quanta ~s Fazendas Estaduais, Municipais e Distritais o mais se aplica, ou 

seja: o limite de ate sessenta sahirios mfnimos (advirta-se que nos termos do§ 4.' do artigo IOO da Constitui<;iio 

Federal, tambem introduzido pela Emend a Constitucional n.• 30, podera a lei fixar val ores distintos quanta a esse 

limite, para as pessoas publicas, considerando a capacidade de cada uma; mas enquanto isso niio for feito, vale o 

limite atual de sessenta salarios mfnimos), que configura obriga<;iies de pequeno valor, bern como a niio-incidencia 

do disposto no artigo IOO da Constitui<;ilo Federal, nem dos incisos I e II do artigo 730 e artigo 731 do C6digo de 

Processo Civil nas execu<;iies ate esse valor. Assim, aplicaveis subsidiariatnente serao as regras da execu<;iio co­

mum, para essas hip6teses, podendo inclusive se dar a penhora de seus bens dominicais, que CELSO ANT6NIO 

BANDEIRA DE MELLO define como aqueles que "silo os pr6prios do Estado como objeto de direito real, nao 

aplicados nem ao uso com urn, nem ao uso especial, tais os terrenos ou terras em geral, sobre os quais tem senhoria, 

~ moda de qualquer proprietario, ou que, do mesmo modo, !he assistam em conta de direito pessoal". BANDEIRA 

DE MELLO, Celso Antonio. In: Curso de Direito Administrativo, p. 769. 

2. Nos idos de 1986, o douto VICENTE GRECO FILHO publicou a obra Da Execu~tio contra a 

Fazenda Publica, e considerando a oportunidade da instala<;iio da Assembteia Nacional Constituinte, formulou 

proposta de altera<;iio do artigo !!7, da Constitui<;iio revogada, equivalente ao atual artigo !00, procurando dar 

efetividade ~ execu<;ao contra a Fazenda Publica, propondo regra expressa sobre a con sequencia do inadimplemento, 

assim fixada: "No caso de descumprimento pelo Poder Executivo dos pan1grafos anteriores, sem prejufzo das 

demais san<;iies cabfveis, fica o Presidente do Tribunal Federal de Recursos ou o Presidente do Tribunal de Justi<;a, 

conforme o caso, autorizado a anular, total ou parcialmente, dota<;oes or<;amentarias consignadas a outras finalida­

des da pessoajurfdica de direito publico devedora, fazendo diretamente o empenho em favor da conta propria, para 
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Considere-se que, quanto ao aspecto em tela, e evidente a crise de 

efetividade da justi<;:a, o que acarreta descredito nas instituigoes, colocando em 

xeque ·a credibilidade do Poder Judiciario e das instituigoes democraticas, eis 

que interminaveis sao as filas de precat6rios, alem do fato de que usualmente 

as Fazendas Publicas, salvo honrosas excegoes., utilizam todos os expedientes 

possfveis para retardar os feitos em que se lhes possam impor condenagoes em 

favor dos administrados, atuando como verdadeiras litigantes de ma-fe, o que 

e simplesmente lamentaveP. 

Entretanto, ap6s essa rapida abordagem da execugao contra a Fazenda 

Publica, afirmamos que esta foi efetivada apenas em carater ilustrativo, eis que 

"efetiva liquida<;ao dos precat6rios que deverao ser pRgos no exerclcio quando a dota<;ilo ou a libera<;ao de recursos 

para pagamento dos precRtorios se mostrar insuficiente". Era reflexo tal proposta 11 "crise de efetividade" de que 

padecia a justi<;a, como logo na introdu<;ao de seu livro salientou o au tor, em que, trazendo a baila os esc6lios de 

BARBOSA MOREIRA, salientou ent~o: "Meditando sabre essas proposi<;ocs e convencidos de que a ordem juridi­

C<'\ deve tender a sua concretiza<;3.o, contemplamos perplex as o que vern acontecendo com os pagamentos devidos 

pela Fazenda Publica, mesmo nos Estados e Municfpios mais ricos da Federa<;ilo, quando os direitos dos indivlduos, 

como a justa indeniza<;ilo na desapropria<;lio, os direitos de funcion~rios que obtiveram najusti<;a o reconhecimento 

de vantage tiS, os direitos de todos os prejudicados pela Rtua<;lio do Estado, ainda que necessaria, e que propusemm 

a<;oes com fundamento no art. 107 da Constitui<;ilo Federal, e outros, ficam postergados pela omisslio d" Adminis­

tra<;ao em efetivar o pRgamento o mais rapido possfvel". GRECO FILHO, Vicente. In: Da Execurao contra a 
Facenda Ptlblica, pp. 101 e 102. 

3. A possibilidade de intervem;ao federal, em hip6teses da suspenslio do pagamento de dfvida fund a­

da por mais de dois anos consecutivos, ou pe1o descumprimento de senten<;a judiciaria, nos Estados e Distrito 

Federal, constitui-se em possibilidade pre vista na Constitui<;ilo Federal, em seu artigo 34, incisos V, alfnea a, e VI. 

Acha-se emju1gRmento, no presente momenta, perante o Supremo Tribunal Federal, pedido de interven<;iio fedeml 

no EstRdo de Sao Paulo, em razao de nao-pagamento de precat6rios de debitos de canlter alimentar. Segundo a 

Revista Consultor Juridico (publicada no "site" www.conjur com,br) edi<;ilo de 17 de agosto de 2002, Rp6s os votos 

do Ministro Marco Aurelio, que concedia a interven<;ilo, acompanhado parcialmente pelo voto do Ministro Ilmar 

Galvao e dos votos contrarios dos Ministros Ellen Gmcie, Gilmar Mendes, Mauricio Correa e Nelson Jobim, veri­

ficou-se pedido de vistR do Ministro Carlos Velloso. A revista em questao efetuou a seguinte previsiio: "Dos cinco 

ministros que ainda vao votar, o decano, Moreira Alves, jU se manifestou, anteriormcnte, contra a interventt3.o. Do is 
outros, de perfil conservador- Carlos Velloso e Sydney SRnches - dcvem scguir o mesmo caminho. ConfinnadR 

essa contabilidRde, mesmo que Celso de Mello e Sepulveda Pertence votem com o relator, a questilo ja estanl 

decidida", lndcpendentemente dR previsao da revista e de sua pertincncia com a realidade, o que importa nessa 

mRteria cfetivamente e 0 elenco dos numeros de interven<;oes pedidas em rela<;ao aos diversos EstRdos da Federa­

<;ilo, valendo salientRr que 0 Estado de Silo Paulo e Rlvo de 2.822 processos de pedido de interven<;ilo. Por ultimo, 

referencia tRmbem importante no artigo em tela 6 o fato de que Rte hoje o Supremo Tribunal Federal, em sua hist6ria 

concedeu somente tres interven<;5es federais, no Maranhao (IF 25, de 5.4. 1965), no MRto Grosso (IF 46, de 23.3.1966) 

c no Rio Grande do Norte (IF 47, de 8.8.1966), anotando arevista que, dessas tres, Rpenas o pedido maranhense nao 

se sustentava em descumprimento de decisao judiciaL 

i 
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0 objeto de nossa indaga<;ao circunscreve-se a sua pertinencia quanto a a<;ao 

expropriat6ria, para expressarnente nega-la, pelas razoes que adiante vao desen­

volvidas. 

Com efeito, ao termo do processo d(1 desapropria<;ao, estabelecido o 

valor da indeniza<;ao em carater definitivo, o desejavel seria que o Poder Publi­

co espontaneamente efetuasse o pagamento da indeniza<;iio, para que em segui­

da, sendo im6vel o objeto da a<;iio expropdat6ria, fosse expedido mandado judicial 

ao Registro Imobiliario para a efetiva<;ao da matrfcula em nome do expropriante. 

Todavia, o que se ve na pratica e a promo<;iio da execu<;iio pelo ex­

propriado contra a Fazenda Publica, em que ap6s tornar lfquido o "quantum 

debeatur", vern a requerer a expedi<;iio de precat6rio, com fundamento no artigo 

100 da Constitui<;ao Federal, procedendo na forma dos artigos 730 e 731 do 

Estatuto Processual Civil. 

Entretanto, essa pratica e inquestionavelmente desafiadora da 16gica 

e desconforme com o regramento da especie. 

De fato, o executado e o reu na a<;iio de desapropria<;iio, em que a teor 

do artigo 20 do Decreto-Lei n.0 3.365, de 21 de junho de 1941, sua contesta<;ao 

e inclusive limitada a arglii<;iio de vfcio no processo judicial, ou a impugna<;ao 

do pre<;o, sendo expresso que nenhuma outra questao devera ser decidida em 

a<;iio direta. 

Ora, considerando, alem disso, que o artigo 9.0 desse diploma veda ao 

juiz, no processo expropriat6rio, decidir sobre a existencia ou nao da utilidade 

publica, que propicia a efetiva<;iio da desapropria<;1io4
, evidencia-se que em 

4. Tenha-se presente a li~iio de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, que ad mite a possibi­

lidade de argtii~ao de vfcio da declara~i!o de utilidade publica na pr6pria a~iio de desapropria~ao, quando se possa 

demonstrar "objetiva e indisputavelmente" a ocorrencia de desvio de poder na declara~iio de utilidade publica, para 

evitar-se que o bem se integre indevidamente ao patrimonio publico, com a vulnera~ao do direito de propriedade: 

"Cumpre que tal aprecia~iio possa ser feita at6 mesmo na a~iio expropriat6ria, que, se assim nao fora, de nada valeria 

ao particular demonstrar-lhe o vicio posteriormente, pais, uma vez integrado o bern, ainda que indevidamente, ao 

'' :I 
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principia nada mms pode o expropriado opor ao pedido expresso na a~ao 

expropriat6ria que a impugna~ao da oferta da indeniza~ao, que se constitui no 

pressuposto constitucional para a efetiva~ao da desapropria~ao. 

A impugna~ao do pre~o, pois, const~tui a defesa de merito do desa­

propriado, sendo patente que o rito especial desse feito, com a limita~ao impos­

ta pelo artigo 20 do Decreta-Lei n.0 3.365/41, nao comporta reconven~ao5 • 

Ora, tirante a hip6tese preconizada pelo § 1.0 do artigo 278, que no 

rito sumario confere ao reu a possibilidade de, na contesta~ao, formular pedido 

em seu favor, e a hip6tese de reconven~ao, outra possibilidade nao ha, em nosso 

Direito Processual, de o reu obter com a senten~a titulo judicial condenat6rio. 

E 6bvio, alias, que na a~ao expropriat6ria a senten~a nao confere ao 

expropriado urn tftulo condenat6rio, ate porque tal nao poderia ocorrer sem 

pedido condenat6rio, de parte do reu, que como se viu a a~ao nao comporta, 

isso sem falar naturalmente nos onus da sucumbencia que podem ser impastos 

ao autor em favor do reu. 

Assim a indeniza~ao fixada na senten~a do feito expropriat6rio nao e 

condenat6ria, sendo obviamente meramente declarat6ria, nao constituindo "ipso 

facto" urn titulo judicial em favor do desapropriado. 

patrimonio publico -ex vi do art. 35 do Decreta-Lei n.'3.365 -,a questao resolver-so-ia por perdas e danos, don de 

ser ineficiente tal meio para garantir ao proprietario despojado a prote~ao estabelecida no art. 5.', XXIV, da Carta 

Magna, que assegura a propriedade, salvo quando o interesse publico (entende-se, efctivamente existente) requei­

ra sua conversao na correspectiva expressao patrimonial". BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. In: ob. cit., 

p. 747. 

5. Nesse sentido averba JOSE CARLOS DE MORAES SALLES: "A impugna~iio do pre~o. portan­

to, como materia de merito, deve verificar-se na pr6pria contesta~iio. Nao ha contra-ataque que possa ser desfe­

chado pelo expropriado por meio de reconven~iio, porque a natureza da a~iio de desapropria~i!o nao pennite que 

outras quest5es- alem daquelas referidas pelo art. 20 do Decreta-Lei n.' 3.365/41 - possam ser discutidas e 

decididas em seu ambito, cumprindo ao interessado valer-se da a~ao direta, mencionada naquele dispositivo legal, 

para debate-las". SALLES, Jose Carlos de Moraes. In: A Desapropriafao ii Luz da Doutrina e da Jurisprudencia, 

p. 389. 

. ., 
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Nesse sentido ja decidiu o egregio Superior Tribunal de Justiya, ao 

julgamento da Reclamayao n.0 471/SC, relator o Ministro Humberto Gomes de 

Barros, de cuja ementa se colhe o seguinte t6pico: 

"1. No processo de desapropriayao, a sentenya que fixa o 

valor do ressarcimento e declarat6ria. Por isso nao se presta a execuyao. 

II. Nao e correto falar em execuyao para a cobranya do 

valor arbitrado no processo expropriat6rio: a teor do princfpio da previa 

indenizayao, o bern s6 estara desapropriado ap6s pago o preyo; por 

outro lado, apenas o sucumbente esta legitimado para ser reu no pro­

cesso execut6rio, nao sendo possfvel executar-se o expropriante [cer-

tamente por erro de digitayao foi consignado na ementa "expropria-
1

.' 

do", o que seria contradit6rio como ac6rdao, sendo certo que se quis 

consignar expropriante], vitorioso no processo de conhecimento". 

Vale consignar os seguintes t6picos do voto do ilustre Relator: 

"Assim, a sentenya que fixa o valor da indenizayao carece 

de forya condenat6ria; ela tern evidente natureza declarat6ria: nela o 

juiz explicita qual o valor da indenizayao que derrogara o direito a ser 

expropriado. 

Merece destaque a circunstancia de que a sentenya nao efetiva 

a desapropriayao. Nela o juiz limita-se em dizer ao Estado autor: 'Se 

quiser consumar a desapropriayao, pague ao expropriado o valor tal'. 

Abre-se, entao, em favor do Estado a faculdade de depositar 

o preyo e consumar a desapropriayao. 

Fique bern claro: a sentenya nao condena o Estado a efetuar 

a desapropriayao; ela simplesmente acerta o valor a ser entregue, como 

indenizayao. 

Tanto isso e verdadeiro que - desaparecida a necessidade 

motivadora - pode o Estado desistir da pretensao expropriat6ria [a 

redayao consigna "pretensao indenizat6ria" por evidente erro de di-
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gitagao] (em verdade, ele fica impedido de consumar a desapropria­

gao, por haver desaparecido um de seus requisitos)". 

De fato, o artigo 584, inciso I, do C6digo de Processo Civil, ao tratar 

dos tftulos executivos judiciais, refere-se a senten9a condenat6ria, evidencian­

do-se que a sentenga declarat6ria nao se consthui em tftulo executivo judicial, 

nao se prestando pois a embasar a execugao. Nesse sentido, afirma CHIOVENDA: 

" ... a sentenga declarat6ria, obtida antes do vencimento da 

obrigagao, niio se converte em tftulo execut6rio quando do vencimen­
to. A sentenga que nao teve originariamente fungao preparat6ria de 

execugao nao pode adquiri-la depois. Seria grave que o reu ficasse 

sujeito a execugao, quando e possfvel surgirem, ap6s a sentenga 

declarat6ria, novas exceg5es a seu favor, e ser-lhe-ia forgoso faze-las 

valer, entao, sob a incomoda forma de embargos a execugao. A actio 
iudicati, pois, que se extrai da sentenga declarat6ria, nao pode ende­

regar-se a execugao mas unicamente a emanagao de uma nova senten­

ga (de condenagao)"6• 

Nesse sentido, tratando da agao declarat6ria, afirma MOACYR AMA­

RAL SANTOS: 

"Em tais termos, proposta a agao para tao-s6 declarar a 

existencia de um credito do autor em face do reu, e julgada proceden­

te a agao, a declaragao de certeza esgota a fungao do juiz. A sentenga 

valera como declaragao de certeza da existencia de uma relagao de 

credito, valera como preceito, como norma jurfdica con creta. Mas para 

o vencedor fazer valer o seu credito contra o vencido, exigindo-lhe o 

respectivo pagamento, tera que propor outra agao contra o devedor, 

esta de natureza condenat6ria, fundada na declaragao da sentenga 

declarat6ria"7
• 

6. CHIOVENDA, Giuseppe. In: lnstituifoes de Direito Processual Civil, pp. 275 e 276. 

7. SANTOS, Moacyr Amaral. In: Primeiras Lin has de Direito Processual Civil, p. 31. 
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Nesse diapasao preleciona ALCIDES DE MENDONc;A LIMA: 

"No Brasil, pelo menos doutrinariamente, a senten9a que 
autoriza a execu9ao e sempre condenat6ria, ainda que tal condi9ao 
nela se revele apenas numa parte secundaria"8• 

A jurisprudencia e pacffica no sentido de que a a9ao meramente 

declarat6ria nao comporta execu9ao9
• 

Como se ve, nao existe na a9ao expropriat6ria provimento conde­

nat6rio, contra o autor da desapropria9ao, eis que a indeniza9ao fixada pelo 

"decisum" e simplesmente declarat6ria, constituindo-se em simples condifdo, 

para a efetiva9ao da desapropria9ao. ':( 

:1' 
'' '~ 

Assim, a indeniza9ao na desapropria9ao nao se constitui em direito 'i 

autonomo em favor do reu, a ensejar a sua cobran9a ao transito em julgado da 

decisao prolatada na senten9a expropriat6ria. ' 

Fica a desapropria9ao subordinada ao implemento da indeniza9ao, que 

deve efetivar-se como andamento 16gico e final do processo expropriat6rio. 

Ora, estabelece o artigo 100 da Constitui9ao Federal: 

"Art. 100. A exce9ao dos creditos de natureza alimentfcia, 

os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, 

em virtude de senten9a judiciaria, far-se-ao exclusivamente na ordem 

8. LIMA, Alcides de Mendon9a. In: Comenttirios ao C6digo de Processo Civil, p. 315. 

9. Confiram-se nesse sentido os ven. ac6rdiios prolatados pelo Superior Tribunal de Justi9a nos Re­

cursos Especiais n.0
' 153.353-SP, relator o Ministro Salvia de Figueiredo Teixeira: "Na li9iio de Chiovenda, o nome 

de senten9as declarat6rias ('judgements declaratoires', 'Festsllungsurteils', 'declaratory judgements') compreende 

'lata sensu' todos os casas em que 1\ senten9a do juiz niio se pode seguir execu9ao"; 180.852-RS, relator o Ministro 

Edson Vidigal; 226.030-SP, relator o Ministro Salvia de Figueiredo Teixeira e 237.383-SC, relator o Ministro 

Salvia de Figueiredo Teixeira. 

! . 

:I 
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crono16gica de apresenta~1io dos precat6rios e a conta dos creditos 

respectivos, proibida a designa~1io de casos ou de pessoas nas dota­

. ··· · ~cres or~amentarias e nos creditos adicionais abertos para este fim" .-

Como seve, n1io se aloca a indeniza~ao' na desapropria~1io no concei­

to de pagamento devido pela Fazenda PUblica em virtude de senten~ajudiciaria, 

mesmo porque, como acima se referiu, n1io se constitui a indeniza~1io na a~1io 

expropriat6ria em direito autonomo do reu, exeqlifvel como urn provimento 

condenat6rio. 

0 que aparta essa situa~1io judicial das condena~6es da Fazenda Pu­

blica, sujeitas aos tramites preconizados nos artigos 730 e 731 do C6digo de 

Processo Civil, com base no artigo 100 da Constitui~1io Federal, e que a sen­

ten~a declarat6ria na desapropria~ao, ao contrario das senten~as condenat6rias, 

n1io faz surgir o titulo determinante de uma execu~ao, mas tern por objetivo tao­

so mente, com seu transito em ju1gado, fixar o valor devido, para a concretiza~1io 

da desapropria~ao. 

Desse modo s6 se pode concluir que e abso1utamente equivocada a 

pratica da execu~ao da indeniza~1io pelos expropriados, com fundamento no 

artigo 100 da Constitui~1io Federal enos termos dos artigos 730 e 731 do C6digo 

de Processo Civil. 

Dessa situa~1io apercebeu-se de M muito o ilustre SERGIO FERRAZ, 

eis que no "Encontro Jurfdico sobre Desapropria~1io", realizado em outubro de 

198410
, em palestra denominada "A justa indeniza~1io e o Anteprojeto da Lei de 

Desapropria~1io", analisando o artigo 37 do Anteprojeto, objeto do "Encontro", 

afirmou o seguinte: 

10. As conferencias realizadas nesse semin6rio foram publicadas pela Furnas Centrais Eletricas S.A., 

em 1984. 
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"0 art. 37 substitui o regime do mandado requisit6rio por 

uma intimas:ao para dep6sito, num prazo curto a fim de que realmente 

· ·· · ·" ,. , se·possa habilitar o expropriante as conseqliencias que buscava: Nes­

se ponto me parece estar urn 'punctum dolens' na pnitica da desapro­

prias:ao no Brasil. No Brasil as indenizas:oes expropriat6rias, por 

comodismo dos advogados, por equfvoco dos julgadores, por omissao 

da doutrina, se tern resolvido na expedis:ao de precat6rios. Esses 

precat6rios em absoluto realizam a prescris:ao constitucional da justa 

e previa indenizas:ao. Submeter o pagamento da indenizas:ao a preca­

t6rio/expropriat6rio e praticar urn atentado a Constituis:ao. Nem se 

diga que a pr6pria Constituis:ao contem preceitos que mandam que as 

sentens:as condenat6rias da Fazenda Publica sejam expressas, na sua 

realizas:ao, em ordens de pagamento, que sao exatamente esses 

precat6rios, os quais, segundo a previsao constitucional, terao que ser 

pagos efetivamente na estrita ordem de sua apresentas:ao, sob pena ate 

de configuras:ao de crime de responsabilidade. Nem se diga isso por 

uma pura e simples razao: a sentens:a, na as:ao de desaproprias:ao, nao 

condena 0 expropriante a pagar indenizas:ao; 0 que ela faz e declarar 

o valor da indenizas:ao". 

Pois bern, tratando-se de im6vel o objeto da desaproprias:ao, como 

usualmente ocorre, como se soluciona a questao se o expropriante nao pagar a 

indenizas:ao e, portanto, nao der continuidade ao processo, para a efetivas:ao do 

registro do bern em seu nome mediante o mandado judicial, a ser expedido ao 

Registro Imobiliiirio? 

Como se sabe, a teor do artigo 42 do Decreto-Lei n.0 3.365/41, ao 

processo expropriat6rio aplica-se subsidiariamente o C6digo de Processo Civil. 

A inercia do expropriante caracteriza a sua contumacia e, assim, apli­

cando-se por analogia o artigo 267, inciso III, do C6digo de Processo Civil, a 

pedido do desapropriado, deve ser a pessoa juridica expropriante intimada, na 

pessoa de seu representante legal, para dar continuidade ao processo, requeren­

do a expedis:ao do mandado de registro da propriedade em seu nome ao Regis-

i·.' ' 
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tro Imobiliario, mediante o pagamento da indenizagao, pena do decreto da 

extingao do processo, nos termos do § 1.0 do artigo 267 do C6digo de Proc~_ss?~ 
. -- -~- "" ~- •;·- ·--~-, --,--"~. ~ .. 

Civil. 

Em hip6tese deter ocorrido a imissao,provis6ria de posse sem a previa 

e justa indenizagao, como devido, conforme expos to no Capitulo 2 deste estudo, 

e se tome inviavel a devolugao do bern ao expropriado pela sua desfiguragao 

ou irreversfvel "incorporagao" ao patrimonio do expropriante, pela construgao 

sobre ele da obra publica, caracterizar-se-a a "desapropriagao indireta", ensejando 

entao nessa hip6tese a indenizagao, com as conseqtiencias expostas no Capitulo 

3 deste trabalho, ao qual nos reportamos. 

i' 
I 
,, 
' 

I 
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CONCLUSOES 

1.• A Constitui~ao Federal estabelece afunr,:ao social da propriedade, 

em sentido lato, como parametro informador do perfil do direito de propriedade, 

fixando de outro lado essa fun~ao em sentido estrito, quando a define como 

dever a ser implementado a propriedade urbana, ou quando especifica a com­

preensao da fun~ao social da propriedade rural. 

2." Como elemento integrante do perfil do direito de propriedade, a 

fun~ao social e determinante da diretriz estabelecida no ordenamento, no sen­

tido de que a propriedade privada, alem de proporcionar a sua fruiyao indivi­

dual pelo proprietario, tambem e direcionada a satisfa~ao dos interesses da 

sociedade, podendo por isso extinguir-se, diante da necessidade/utilidade publi­

ca ou interesse social, mediante a indeniza~ao correspondente, indeniza~ao essa 

informada pelo princfpio da igualdade. 

3." Pela incidencia de dois princfpios, o da fun~ao social da proprie­

dade e o da igualdade, pode-se concluir que a satisfa~ao dos interesses coleti­

vos, com a implementa~ao da fun~ao social da propriedade, nao se constitui em 

carga atribufvel tao-somente ao proprietario, mas a toda a sociedade. Nesse 

i 
I 
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sentido, em nfvel constitucional, a fun~ao social da propriedade e o fundamento 

da desapropria~ao. 

4." Cabe a lei disciplinar as hipoteses caracterizadoras da necessidade 

e utilidade publicas, ou interesse social. Todavi\1, o legislador encontra-se limi­

tado aos parametros logicos, que se colhem do proprio ordenamento juridico, no 

sentido de que as hipoteses eleitas ostentem adequa~ao com a estrutura~ao da 

atividade administrativa, conferida pelo proprio ordenamento, para a missao de 

realizar o interesse publico. 

5." 0 fundamento da desapropria~ao tradicional, por necessidade/uti­

lidade publica ou interesse social, em nosso direito positivo se extrai do proprio 

pe1fil do direito de propriedade, tal como e ele concebido no ordenamento, com 

uma carga de exaustao, diante da ocorrencia da necessidade ou utilidade publi- I · 

ca, ou interesse social, assim definidos pela lei. 

6." Rejeita-se a teoria que fundamenta a desapropria~ao na supremacia 

do interesse publico sobre o interesse privado, quando em confronto, porque no 

Estado de Direito nao se pode conceber "a priori" a existencia de supremacia 

de urn certo tipo de interesse que se sobreponha a outros. Diante de urn conflito 

de interesses, cabeni ao Poder Judichirio, considerando os fatos e o direito 

aplicavel, definir qual o interesse (sinonimo de direito em nosso ordenamento) 

prevalente. A desapropria~ao decorre de expressa previsao constitucional, ante 

a ocorrencia de pressupostos faticos normativamente determinados "a priori". 

7 ." Fora das hipoteses de desapropria~ao-san~ao, a imissao provisoria 

de posse somente se pode efetuar mediante previa e justa indeniza~ao em dinheiro. 

8." Em se considerando a posse como mera expressao do direito de 

propriedade, sua retirada significa o exaurimento desse dire ito, ensejando, por­

tanto, o pagamento da previa e justa indeniza~ao, ainda que apurada sob forma 

provisoria em razao da urgencia. 
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9." Por outro lado, ainda que se considere a posse como direito auto­

noma, apartado do direito de propriedade, sua retirada, significando a desapro­

priac;ao do direito de posse, enseja 0 pagamento previo da justa incl.elllzac;ao, em 

razao do comando constitucional dela determinante. 

10.• A previsao constitucional da desapropriac;ao alcanc;a tanto os bens 

m6veis, como os bens im6veis, os hens corp6reos como os incorp6reos, alcan­

c;ando assim os direitos em geral, entre os quais se inclui o direito de posse. 

11.• Sao patentemente inconstitucionais as previs5es legais que pres­

crevem o levantamento pelo expropriado apenas de parte do valor depositado, 

quando da imissao de posse. De fa to, tais prescric;5es vulneram o preceito cons­

titucional do pagamento da previa e justa indenizac;ao, estabelecido como 

condicionante da efetivac;ao da desapropriac;ao, o que ocorre com a ablac;ao do 

direito de posse, quando da incidencia da chamada imissilo provis6ria de posse. 

12." A imissao provis6ria de posse, em relac;ao ao processo expro­

priat6rio, amolda-se na figura da tutela antecipada, configurando a urgencia seu 

unico pressuposto de concessao. 

13." 0 disposto no artigo 46 da Lei Complementar n.0 101, de 4 de 

maio de 2000, a chamada "Lei de Responsabilidade Fiscal", ao preconizar a 

nulidade do ato de desapropriac;ao do im6vel urbano, expedido sem o atendi­

mento do disposto no § 3.0 do artigo 182 da Constituic;ao Federal, ou sem o 

deposito judicial do valor da indenizac;ao, inviabiliza a imissao provis6ria de 

posse, sem o pagamento ou deposito do valor integral da indenizac;ao, que sig­

nifica o valor da justa indenizac;ao. 

14." A regra do artigo 35 do Decreta-Lei n.0 3.365, de 21 de junho de 

1941, nao alcanc;a os bens supostamente incorporados ao patrimonio publico, 

em decorrencia de desapropriac;ao indireta, pois ela disciplina a impossibilidade 

da reivindicac;ao dos bens expropriados, integrados ao patrimonio das pessoas 

publicas. De fato, OS bens atingidos pela "desapropriac;ao indireta" nao podem 

' c: 
'' 
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ser considerados como expropriados pela ausencia do requisito da previa inde­

nizartto, bern como por carecerem do pressuposto do processo legal, necessaria 

para tanto. 

15." Inexistindo situa~ao fatica que del)figure o bern, de sorte que se 

tome inviavel seu retorno a situa~ao anterior ao esbulho possess6rio praticado 

pela Adrninistra~ao, e cabfvel a a~ao reivindicat6ria da propriedade pelo proprie­

tario esbulhado, com os remedios possess6rios adequados, em cumula~ao com 

o pleito de perdas e danos, pela priva~ao da propriedade, consistentes nos lu­

cros cessantes, quando incidirem tais perdas. 

16." Sendo o esbulho irreversfvel, cabeni cumulativamente o ressarci­

mento de perdas e danos, materiais e marais, podendo ser proposta a a~ao 

diretamente em face do agente publico responsavel pelo esbulho, ou em face da 

pessoa de Direito Publico responsavel, ou ainda em face de ambos, podendo a 

conduta do agente ser enquadrada em improbidade adrninistrativa, nos termos i. 

do inciso I do artigo 11 da Lei n.0 8.429, de 2 de junho de 1992. 

17 ." Na mesma medida em que o artigo 225 da Constitui~ao Federal 

confere a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, imp5e, 

em contrapartida, ao Poder PUblico e a coletividade o dever de sua defesa e 

preserva~ao, para as presentes e futuras gera~5es. Considerando, pois, que esse 

dever de preserva~ao do equilibria ecol6gico de longo alcance se constitui em 

urn dever de toda a coletividade, nao se podem carrear seus onus apenas a 

alguns, mas devem ser eles distribufdos por toda a coleti vi dade, realizando-se, 

nesse passo, tambem o pressuposto da igualdade perante os encargos sociais, 

em contraposi~ao a frui~ao que alcan~a igualmente a todos. 

18." Os encargos decorrentes da preserva~ao de areas de florestas, 

existentes em propriedades privadas, que nao configure apenas urn beneficia ao 

proprietario da area, devem ser distribufdos pela coletividade, o que se realiza 

com a indeniza~ao. 
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19." 0 dever de integra<;ao do bern privado a sua fun<;ao social nao e 
excludente da indeniza<;ao nessa hip6tese, porque o descumprimento da fun<;ao 

social da propriedade em nosso ordenamento nao e determinante do desfazimento 

do direito de propriedade sem indeniza<;ao, mas antes configura hip6tese de 

desapropria<;ao, mediante indeniza<;ao, pelo pagamento que, embora efetuado 

em titulos publicos, deve corresponder a justa indeniza<;ao. 

20." A preserva<;ao de areas florestais imposta as pessoas privadas nao 

configura meramente limita<;ao a propriedade, componente de seu perfil, mas 

antes amoldando-se no instituto da servidao e "ipso facto" indenizavel. 

21." 0 beneffcio que se colhe da preserva<;ao das areas verdes, em 

terras particulares, e diretamente decorrente do bern, colocado sob especial 

serventia da coletividade, o que nao se passa com as lirnita<;6es, cujo beneffcio 

e colhido de modo indireto. 0 dever de suportar, assim imposto ao proprietario, 

sobre sua propriedade, para o beneffcio da coletividade configura servidao, 

impondo-se a indeniza<;ao, na medida de seu prejufzo, e unicamente ness a medida. 

22." Considerando que as areas de reserva legal, nos termos do § 8.0 

do artigo 16 da Lei n.0 4.771, de 15 de setembro de 1965, devem ser averbadas 

a margem da inscri<;ao da matrfcula do im6vel, no Registro Imobiliario, em que 

se estabelece inclusive a veda<;ao da altera<;ao de sua destina<;ao, ainda que em 

caso de aliena<;ao, somente ap6s a efetiva<;ao desse registro e que se concretiza 

o co man do legal sobre a esfera jurfdica de seus destinatarios, passando entao a 

fluir o prazo prescricional para a<;5es indenizat6rias em decorrencia do sacriff­

cio de direito. De fato, nao tendo a lei em tese aptidao para ferir direitos, nao 

pode determinar a fluencia do prazo prescricional, o que apenas se verifica pela 

sua incidencia em concreto. 

23." 0 princfpio da constitucionalidade, informador da supremacia da 

Constitui<;ao Federal, frente as demais normas do ordenamento, e da presun<;ao 

da necessaria existencia de meios para a sua defesa, e fator determinante da 

i ! 
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possibilidade da impugna~ao judicial da coisa julgada inconstitucional, tendo 

em conta ainda que a previsao constitucional da prote~ao a coisa julgada so­

mente a resguarda da lei nova, que nao pode alcan~a-la. 

24.• E viavel e recomendavel o uso da a~ao popular como meio de 

ataque a coisa julgada decorrente de inconstitucionalidade ou ate mesmo apenas 

de simples ilegalidade, quando esses vfcios forem deterrninantes de lesao ao 

Erario Publico, sendo relevante considerar que a coisa julgada, a teor do artigo 

472 do C6digo de Processo Civil, nao alcan~a o autor popular, que tendo 

legitima~ao ordinaria para a lide popular, e terceiro quanto a "res judicata". 

25." Sao imprescritfveis as a~oes de ressarcimento de danos ao Enirio 

Publico, causados por qualquer agente publico, servidores ou nao, incluindo-se 

entre essas a~6es a a~ao popular, que aninha entre seus objetos imediatos o 

provimento condenat6rio ao ressarcimento de danos ao Erario Publico. 

26." A desapropria~ao de im6veis urbanos que descumpram sua fun­

~ao social, a ser efetuada em tftulos da dfvida publica, deve atender ao pressu­

posto da justa indeniza~ao, que e o significado do valor real da indenizarao, 

preconizado pelo artigo 182, inciso III, da Constitui~ao Federal. 

27 ." 0 termo indeniza~ao, por si, compreende a contrapartida integral, 

e o cotejo com a previsao da justa indeniza~ao preconizada na Constitui~ao 

Federal, para os im6veis rurais que igualmente descumpram sua fun~ao social, 

produz elementos suficientes a indicar que a inteligencia do valor real da inde­

niza~ao aludido pela Constitui~ao Federal, quanto aos im6veis urbanos, quer 

significar o valor da justa indeniza~ao. 

28." A fixa~ao do valor da indeniza~ao do im6vel rural, desapropriado 

para a finalidade da reforma agniria nos termos da Lei n.0 8.629, de 25 de 

fevereiro de 1993, segundo o pre~o atual de mercado, conforme o artigo 12 do 

diploma em questao, nao oferece praticidade, eis que nesse mercado certamente 
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inexiste oferta de im6veis rurais para pagamento em quinze, dezoito ou vinte 

anos, o que na pn'itica inviabiliza o cotejo. Alem disso, sujeitar-se o valor da 

indenizac,:ao as oscilac,:5es de urn mercado sempre dependente de fatores varios, 

como a instabilidade polftica, ou a situac,:5es ocasionais, como, v.g., a superpro­

duc,:ao agricola, pode ser detenninante da indenizac,:ao nao justa, e portanto 

inconstitucional. 

29." A regra da impenhorabilidade dos bens publicos nao e absoluta 

nos dias atuais, vez que o § r do artigo 100 da Constituic,:ao Federal, com a 

redac,:ao dada pela Emenda Constitucional n.0 30, de 13 de setembro de 2000, 

excepciona da execuc,:ao contra a Fazenda Publica o disposto no "caput" do 

artigo, ao que tange a expedic,:ao de precat6rios, para 0 pagamento de obriga­

c,:5es definidas pela lei como de pequeno valor. 

30." Ao assim dispor, afastou esse dispositivo a modalidade da exe­

cuc,:ao pela via dos precat6rios, para esse tipo de debito publico, aplicando-se 

"ipso facto" a regra geral da execuc,:ao preconizada pelo C6digo de Processo 

Civil, para as hip6teses nao reguladas pela lei, parecendo perfeitamente possfvel 

a penhora de bens publicos dorninicais, ainda mais em se considerando que, em 

nfvel federal, a Lei n.0 10.259, de 12 de julho de 2001, prev€ a possibilidade 

de seqliestro de dinheiros publicos, com o carater satisfativo de pagamentos 

ordenados pelo juiz da execuc,:ao e nao cumpridos no prazo de sessenta dias. 

31." E meramente declarat6ria a natureza jurfdica da sentenc,:a prolatada 

na ac,:ao expropriat6ria, quanto ao aspecto em que fixa a indenizac,:ao, nao con­

ferindo tftulo condenat6rio ao reu, o expropriado, nao podendo por isso cons­

tituir-se em tftulo judicial executivo ao reu, nos termos do artigo 584, inciso I, 

do C6digo de Processo Civil, nao assistindo ao expropriado o direito a promo­

c,:ao da execuc,:ao. 

32." A indenizac,:ao devida na desapropriac,:ao nao se enquadra no 

conceito de "pagamento devido pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, 
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em virtude de senten9a judichiria", nao se podendo sujeita-la ao artigo 100 da 

Constituigao Federal. 

33.• Ap6s ser fixada judicialmente a indenizagao, em caniter defini­

tivo, cabe ao expropriado requerer ao juiz da desapropriagao a intimagao da 

Fazenda, para que de prosseguimento ao processo expropriat6rio, praticando os 

atos necessarios a concretizagao da desapropriagao, entre eles o pagamento da 

indenizagao, pena de extingao do processo e da propria desapropriagao. 

34.• Em hip6tese de ser irreversfvel de fato, a situagao do bern, pela 

antecipada imissao de posse, caracterizar-se-a a desapropriagao indireta - urn 

ilicito sujeito a graves conseqtiencias, determinante inclusive de responsabilizagao 

pessoal do agente publico, e seu enquadramento em improbidade administrati­

va, como visto em conclusao "supra". 
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