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ARTIGO

LIMITACOES ADMINISTRATIVAS DE CARATER
DESAPROPRIATORIO: IMPLICACOES E
ENTENDIMENTOS DA “DESAPROPRIACAO A
BRASILEIRA”

ADMINISTRATIVE LIMITATIONS WITH EXPROPRIATORY
NATURE: IMPLICATIONS AND UNDERSTANDINGS ABOUT THE
“BRAZILIAN WAY EXPROPRIATION”

Pedro Trajano’

RESUMO: O presente artigo pretende fazer uma analise acerca das chamadas “desapropriacSes a brasileira”,
fendmenos expropriatérios decorrentes de limitagio administrativa que nio se restringe a0 mero condicionamen-
to do exercicio do direito ou apenas a uma delimitagdo de sua abrangéncia, mas quando a pretensio regulatéria
acaba por se exceder, violando desproporcionalmente o contetdo essencial da propriedade, gerando, portanto, a
chamada “desapropriacio a brasileira”. Para tanto, sera realizada uma breve exposi¢do tedrica acerca das duas mo-
dalidades de restri¢oes do Estado sobre a propriedade privada — limitacdo e desapropriacdo —, para entdo abordar
de maneira mais aprofundada a questdo envolvendo a identificacdo dos excessos do poder regulatério na imposicao
de limitacGes administrativas e o devido tratamento da matéria, perpassando por uma analise da tematica sobre a
6tica do direito comparado e observando como esta questio vem sendo tratada pelos 6rgaos juridicos brasileiros.
Palavras-chave: Direito Administrativo; Desapropriagao; Limitacdo Administrativa; Direito Regulatério; Direito

Comparado.

ABSTRACT: The objective of this article is to analyze the so-called “Brazilian way expropriations”, expropriatory
phenomena resulting from administrative limitations that are not restricted to mere conditioning of the exercise of
the right or only to a delimitation of its scope, but when the regulatory claim ends up exceeding itself, dispropoz-
tionately violating the essential content of the property, thus generating the so-called “Brazilian expropriation”. To
this end, a brief theoretical exposition will be made about the two modalities of State restrictions on private prop-
erty - limitation and expropriation - in order to then address in more depth the issue involving the identification of
the excesses of regulatory power in the imposition of administrative limitations and the proper treatment of the
matter, passing through an analysis of the issue from the perspective of comparative law and observing how this
issue has been treated by Brazilian legal bodies.

Key-words: Administrative Law; Expropriation; Administrative Limitation; Regulatory Law; Comparative Law.
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1. INTRODUCAO

A Constituicao Federal do Brasil de 1988 consolidou o principio da fun¢iao social da
propriedade, expressamente disposto no art. 5%, inciso XXIII, e art. 170, inciso III. Apesar deste
principio ter aparecido de forma expressa pela primeira vez na Constitui¢ao de 1967, ele ja havia
servido de fundamento para a inclusio da modalidade de desapropriacao por interesse social na
Constituicao de 19462

O principio da fun¢io social da propriedade diz respeito a uma mudanca paradigmatica
do Direito. Sob os moldes do Estado Liberal, o ordenamento juridico foi concebido como meio
de protecao e de garantia dos direitos dos individuos frente ao poder do Estado. Diante desta
concepeao individualista do direito, a propriedade privada assumia papel de canone central de
protecao contra a tirania estatal.

Concebia-se o direito a propriedade privada como um direito real absoluto, congregan-
do ao individuo poder irrestrito sobre sua propriedade, esta inatingivel para os anseios estatais.
Assim, sob a égide de um nascente Direito ainda intrinsicamente vinculado a uma fundamen-
tacdao jusnaturalista, determinava-se que a propriedade era um “direito inviolavel e sagrado”,
conforme descrito no proprio texto da “Declara¢io dos Direitos do Homem e do Cidadao”,
de 1789°.

Com efeito, o primado do direito individual, caracteristico do primeiro paradigma cons-
titucional do Direito*, sucumbe ja em fins do século XIX, em decorréncia das violentas mu-
dancgas ocorridas na esfera econémica, politica e social, por consequéncia direta dos efeitos
tunestos decorrentes desse individualismo exacerbado. Diante disso, o Estado passou a adotar
um papel mais ativo, atuando em areas antes restritas somente ao direito privado. Nas palavras
de Maria Sylvia Di Pietro®, “O Diteito deixou de ser apenas um instrumento de garantia dos
direitos do individuo e passou a ser visto como um meio para a consecug¢ao da justica social, do
bem comum, do bem-estar coletivo™.

Assim, ganha forga outro principio caro a Administracao Publica: o principio da supre-
macia do interesse publico. Diante desta mudanca valorativa acerca do papel do Estado frente
ao ordenamento juridico, ampliaram-se significativamente suas atribui¢ées, precisamente com o
intuito de tutelar as necessidades coletivas. Na mesma toada, tornou-se mais relevante o poder
de Policia exercido pelo Estado, passando a impor, também, obrigacoes positivas, isto é, para
além da mera concepg¢ao de Estado Liberal que se vale da mera absten¢ao da interferéncia na
liberdade dos particulares. Por conseguinte, em face desta evolu¢ao do direito de propriedade
do sentido individual para o social, observa-se a consolidacao de preceitos constitucionais no
sentido de reiterar a possibilidade de intervencao do Estado sobre a Propriedade Privada.

2 DI PIETRO, Maria. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 148.

3 DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, 1789. Universidade de Sao Paulo: Biblioteca Virtual
de Ditreitos Humanos, 2015.

4 CARVALHO NETTO, Menelick. A contribui¢io do Direito Administrativo enfocado da 6tica do administrado para uma
reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil: um pequeno exercicio de teoria da
Constituigdo. Rev. TST, Brasilia, vol.68, no 2, abt/jun 2002, p. 135.

5 DI PIETRO, Matia. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 83.
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E somente a partir da compreensio adequada acerca da mudanca paradigmatica
enfrentada pelo Direito Administrativo — e pelo ordenamento juridico como um todo — que se
pode abordar corretamente a problematica a ser trabalhada neste artigo.

Portanto, afastando-se da concepc¢ao liberal de propriedade privada, admite-se como
legitimas, constitucionais — e até necessarias — as restricoes do Estado sobre a Propriedade Pri-
vada. Nao ha discussdo quanto a isso.

Porém, nao se pode confundir o principio da supremacia do interesse publico como
uma “legitimac¢ao” para uma atuacao irrestrita do Estado. Cada restricio imposta pela maquina
publica deve ser devidamente justificada e fundamentada com base na lei, mediante estrita ob-
servancia dos principios que norteiam a atividade estatal. Dessa forma, controlam-se os atos da
Administragao Publica com vistas a assegurar as garantias constitucionais estabelecidas. Assim,
constatados vicios irreparaveis em decisGes administrativas, opera-se sua anulagao ou invalida-
¢ao, de modo a desfazer o ato por razdes de ilegalidade. Este é o caso, por exemplo, da chamada
desapropriacao indireta, em relacdo a qual se da a desapropria¢do sem a observancia do devido
procedimento legal.

Todavia, ha ainda uma penumbra juridica acerca de um tema especifico acerca das res-
tricoes do Estado a propriedade privada. Refiro-me a atuagao regulatéria do Estado, através de
limitagoes administrativas, que possam vir a esvaziar o conteudo econémico da propriedade.
Por vezes, as referidas limitacdes podem ocasionar a impossibilidade do aproveitamento da pro-
priedade. Desse modo, estar-se-ia operando uma espécie de desapropriacio sem a observancia
dos devidos requisitos legais, isto é, sem o direito a indeniza¢ao justa e prévia. Restaria configu-

26

rada uma “desapropriacao a brasileira, sob a qual, ao ocasionar o esvaziamento economico de
propriedade como decorréncia da limitagao administrativa operada de forma irregular, acaba-se
por inviabilizar o aproveitamento da propriedade.

A analise da tematica proposta perpassa, necessariamente, por uma das faces mais atuais
do poder estatal, qual seja a funcao regulatoria. A Constituicao Federal de 1988 inova por pos-
suir a peculiaridade de ser o primeiro estatuto regulatério do pais’. Diante de um verdadeiro
“fenomeno regulatério”, sob uma multiplicidade de atores normativos e agéncias reguladoras,
surgem propostas de mudanca de paradigmas no diteito administrativo®, incluindo até mesmo
aqueles que sugerem a criagao de um novo poder estatal, denominado poder regulatério, como
¢ o caso do notorio professor Bruce Ackerman’. Fato é que novel tema tem inspirado uma série
de discussodes doutrinarias no direito pattio.

Mas, como ja se ¢ possivel depreender, o foco deste artigo sera nos casos em que ha
um abuso por parte do regulador, gerando aquilo que se denomina regulacdo expropriatoria.
Tratando de maneira mais especifica, serda analisada hipotese de quando a limitagdo administra-

tiva nao se restringe a0 mero condicionamento do exercicio do direito ou apenas a uma delimi-

6 Termo cunhado por Juliano Heinen em HEINEN, Juliano. Limitagdo administrativa e poder regulatério. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro. V. 260, p. 133-181, maio/ago. 2012.

7 CYRINO, André. Direito Constitucional Regulatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.

8 BINEMBOJN apud CYRINO. Regulagdes expropriatérias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito Administra-
tivo, Rio de Janeiro. V. 267, p. 199-235, set./dez. 2014.

9 ACKERMAN, Bruce. The new separation of powers. Harvard Law Review, v. 113, n. 3, p. 633- 729, jan. 2000.
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tacao de sua abrangéncia, mas quando a pretensao regulatoria acaba por se exceder, violando
desproporcionalmente o conteudo essencial da propriedade', gerando, portanto, a chamada
“desapropriacao a brasileira”.

Para tanto, sera realizada uma breve exposi¢ao teorica acerca das duas modalidades de
restricoes do Estado sobre a propriedade privada, para entao abordar de maneira mais apro-
fundada a questao envolvendo a identificacao dos excessos do poder regulatério na imposi¢ao
de limitacSes administrativas e o devido tratamento da matéria, perpassando por uma analise
da tematica sobre a otica do direito comparado e observando como esta questio vem sendo

tratada pelos 6rgaos juridicos brasileiros.

2. O INSTITUTO DA LIMITACAO ADMINISTRATIVA

As Limitagoes Administrativas caracterizam-se por se tratar de restricoes a proprieda-
de privada de carater geral, por meio da qual a Administracio Publica impoe a proprietarios
determinadas obrigagoes positivas, negativas ou permissivas, com o intuito de condicionar as
propriedades a0 atendimento da funcio social'’.

Fundadas no interesse publico, tais restricdes constituem objeto do Direito Administra-
tivo, uma vez que sao executadas pela Administracdo Publica, ainda que se trate de matéria de
carter constitucional, penal, eleitoral etc.'” Pode ser o caso da imposicio de obrigacdes positi-
vas, como as limitacoes que impde a limpeza de terrenos, ou a edificacao compulséria, prevista
no proprio texto constitucional (art. 182, § 4°). Também podem se dar obrigacdes negativas,
como no tradicional caso do gabarito de prédios, limitando a construc¢ao de edificios a um
determinado nimero de pavimentos. As limitagoes também podem ser de carater permissivo,
isto ¢, limitacdes nas quais o proprietario deve tolerar a a¢io administrativa, como no caso da
permissiao do ingresso de agentes para fins de vigilincia sanitaria’.

Deve se ter claro que as limitagoes administrativas a propriedade decorrem de normas
gerais e abstratas, dirigindo-se a propriedades indeterminadas. Isto significa dizer que as limita-
¢oes dao o contorno do proprio direito de propriedade. O proprietario mantém a totalidade de
seus direitos de dominio sobre a propriedade, mas se sujeita necessariamente as normas regula-
mentadoras do exercicio de tais direitos, que buscam conforma-los ao interesse da coletividade.
Ademais, destaca-se que a manifestacao volitiva do Poder Publico no sentido das limitacdes
pode se dar através de leis ou atos administrativos normativos, sempre dotadas de carater geral
e abstrato.

Infere-se, portanto, que as limitagGes administrativas nao ensejam direito de administra-
¢ao em favor dos proprietarios. Ora, uma vez que se diz respeito a normas genéricas, permeadas
pela indeterminabilidade de seu objeto de conformacao, nao se pode alegar a existéncia de pre-

juizos individualizados. A limitagao pode vir a contrariar interesses dos proprietarios afetados,

10 BINEMBOJN, Gustavo. Regulagdes expropriatdrias. Revista Justica e Cidadania, n. 117, 2010.
11 FILHO, José. Manual de Direito Administrativo, 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2003. p. 872.
12 DI PIETRO, Maria. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 150.

13 FILHO, José. Manual de Direito Administrativo, 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2003. p. 872.

RED|UnB, v. 1, n. 25, Brasflia (DF), jul.-dec. 2024. (TJREDUNB 25.2 EDICAO | 174

REVSTA DO ESTUDANTES DE DIET DA NG




mas nunca direitos subjetivos'®. Sio uma carga imposta a todas as propriedades, inetente, pot-
tanto, ao préprio ditreito de propriedade, cujo conteudo normal ja se encontra limitado pela lei'

Por conseguinte, é possivel afirmar que as limitacdes administrativas sao atos legislati-
vos ou atos administrativos de carater geral, definitivo, motivado por interesses publicos abstra-

tos dos quais nao ¢é possivel alegar direito de indenizagao.

3. ADESAPROPRIACAO NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da desapropriacdao ja se encontra presente no direito patrio desde seus
primordios. De fato, o art. 179, inciso XXII, da primeira Constitui¢ao do Brasil, a Constituicao
Imperial de 1824, ja previa a desapropriacao. O dispositivo referido garantia a propriedade “em
toda sua plenitude”, porém, instituia que, “se o bem publico, legalmente verificado, exigir o uso
e emprego da propriedade do cidadao, ele serd previamente indenizado do valor dela”'®. Nio
obstante, apesar de sua antiguidade, a desapropriagao foi evoluindo conforme as mudancas pa-
radigmaticas enfrentadas pelo Direito.

Assim, a concepgao atual de desapropriagao enquanto restricao do Estado a proprieda-
de privada difere radicalmente do significado atribuido outrora a tal instituto. A Constitui¢ao de
1988 prevé trés modalidades distintas de desapropriacio com carater sancionatorio'’, sendo que
duas delas se referem ao caso de descumprimento da fungao social da propriedade. Para o caso
de propriedades urbanas, a desapropriacdo se encontra prevista no art. 182, § 4°, e, no caso das
propriedades rurais, a Constituicao trata desta modalidade no art. 186. A terceira modalidade,
prevista no art. 243 da Carta Magna, possui a peculiaridade de nao ensejar o direito a indeni-
zagdo. Trata-se da expropriacao de glebas de terra em que foram localizadas culturas ilegais de
plantas psicotrépicas ou em que haja a exploragao de trabalho escravo na forma da lei.

A desapropriagao se da por meio de um procedimento composto por duas fases: a
declaratéria e a executoria. A primeira etapa se consuma através do chamado ato declaratorio,
em que o Poder Publico declara a utilidade publica ou interesse social do bem para fins de desa-
propriacdo. Tal ato, seja realizado por lei ou decreto executivo, deve conter o sujeito passivo da
desapropriacao, a destinagao especifica do bem, o fundamento legal, os recursos orcamentarios
destinados ao atendimento da despesa e a ja referida declaracao de utilidade publica ou interes-
se social'®. A partir da realizacio do ato declaratério que se passa a realizacio das operagdes e
atos administrativos e judiciais essenciais a devida efetivagao da medida. Passa-se, entao, a fase
executoria.

Com exce¢ao da modalidade de desapropriacao prevista no art. 243 da Constituicao
Federal, todas as outras modalidades ensejam aos proprietarios afetados o direito a indenizacao.

Nio se pode olvidar a licio de Matia Sylvia Di Pietro", para quem:

14 FILHO, José. Manual de Direito Administrativo, 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2003., p. 875.

15  BIELSA apud DI PIETRO, Maria. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 152.
16 BRASIL. Constituicao (1824). Constituigdo Politica do Império do Brazil. Rio de Janeiro, 1824.

17 DI PIETRO, Maria. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 173.

18  FRANCA apud DI PIETRO, Maria. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 176.
19 DI PIETRO, Maria. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 183.
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A indenizagdo ¢é exigéncia que se impSe como forma de buscar o equilibrio entre o inte-
resse publico e o privado; o particular perde a propriedade e, como compensagao, recebe

o valor correspondente ao dinheiro

O direito a indenizagdo se encontra expressamente disposto na Constitui¢ao, devendo
ser justa, prévia e em dinheiro. Para os casos previstos nos artigos 182, § 4°, I1I e 184 da Carta
Magna, a indenizagdao pode se dar através de titulos de divida publica. Em relacao a hipotese
descrita no art. 182, referente a desapropriagao de bens urbanos inadequadamente utilizados,
os titulos terdo sua emissdao previamente aprovada pelo Senado, com prazo de resgate de até
dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagdo e os
juros ilegais. O segundo caso se refere a desapropriagao por interesse social de imével rural pela
Unido, para fins de reforma agraria, hipétese que se realiza somente mediante prévia e justa
indenizagao em titulos da divida agraria, com clausula de preservacao do valor real, resgataveis
no prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano se sua emissao.

Por tratar-se de restricao estatal mais incisiva, a desapropriacao perpassa compulsoria-
mente pela sua adequagdo aos pressupostos indicados pela Constitui¢ao. Sao eles: a necessidade
publica, a utilidade publica e o interesse social, presentes nos arts. 5%, inciso XXIV e 184. Para
tanto, nao basta mencionar genericamente um dos pressupostos, deve se indicar precisamente
o dispositivo legal em que se enquadra a hipotese concreta, uma vez que os requisitos para a
presenca de tais pressupostos se encontram taxativamente indicados por lei.

Por conseguinte, admite-se a desapropriacio somente mediante estrita observancia do
devido procedimento legal. Se nao observado o devido procedimento, configura-se, entdo, de-
sapropriacao indireta. Equiparada muitas vezes ao esbulho possessorio, a desapropriacao indi-
reta pode ser obstada por meio de a¢do possessoria.

A doutrina da desapropriacao indireta, eminentemente brasileira, nao se mostra pacifi-

120

ca. O Superior Tribunal de Justica, em sede de julgamento de Recurso Especial® tentou delimi-

tar de certa maneira a configuracao da desapropriagao indireta. Na ocasido, o Ministro Relator
Teori Zavascki afirmou que:

A chamada desapropriagio indireta é construcao pretoriana criada para dirimir conflitos
concretos entre o direito de propriedade e o principio da fungao social das propriedades
nas hipéteses em que a Administracio ocupa propriedade privada, sem observancia de

prévio processo de desapropriagao, para implantar obra ou servigo publico

O ministro busca, ainda, definir alguns critérios para identificagao da desapropriacdo
indireta. In verbis:

Para que se tenha caracterizada situa¢ao que imponha ao particular a substitui¢io da
prestacao especifica (restituir a coisa vindicada) por prestagao alternativa (indeniza-la em
dinheiro), com a consequente transferéncia compulséria do dominio ao Estado, é preciso
que se verifiquem, cumulativamente, as seguintes circunstancias: (a) o apossamento do
bem pelo Estado, sem prévia observancia do devido processo de desapropriacio; (b) a

afetacao do bem, isto ¢, sua destinagao a utiliza¢ao publica; e (c) a impossibilidade material

20  REsp n° 442.774-SP (2002/0057146-5), Rel. Min. Teoti Zavascki, Dje: 20.6.2005.
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da outorga da tutela especifica ao proprietario, isto ¢, a irreversibilidade da situagao fatica

resultante do indevido apossamento da afetagao.

Nio se pode, salvo em caso de fato consumado e irreversivel, compelir o Estado a efeti-
var a desapropriacio, se ele nao a quet, pois se trata de ato informado pelos principios da

conveniéncia e da oportunidade

Entende-se, portanto, que o STJ estabelece que a configuracao da desapropriagao indi-
reta s se da caso ocorra o esbulho possessério®. Ou seja, exige-se a efetiva ocupacio, exige-se
imissao na posse por parte do Poder Publico, acompanhada da devida pratica de atos materiais
propicios a acusagao. A tese adotada pelo Tribunal, portanto, ¢ a de que a desapropriagao indire-
ta pressupoe a tomada de posse. Nas palavras do proprio voto mencionado: “O esbulho supoe
fato. Ele ndo existe no plano meramente normativo”*.

O entendimento jurisprudencial firmado exclui notadamente as hipéteses em que,
diante de outras restricdes administrativas, como a propria limitacao, se opera um completo
esvaziamento econdmico das propriedades afetadas. Nestes casos, nao se trataria de mera con-
formacao ao exercicio do direito de propriedade, mas sim de excessos perpetrados pelo poder
regulador. Nesse sentido, mostra-se fundamental a licao de Di Pietro:

As vezes, a Administracio nio se apossa diretamente do bem, mas Ihe impée limitaces
ou servidoes que impedem totalmente o proprietario de exercer sobre o imével os pode-
res inerentes a0 dominio; neste caso, também se caracterizard a desapropriacao indireta,
ja que as limitagbes e servidoes somente podem, licitamente, afetar em parte o direito de
propriedade” (grifo meu)

O nio reconhecimento destas hipdteses enquanto desapropriagao indireta ocasionam
perigosa liberdade a atuacio irrestrita do Estado. Reputa-se licita, entdo, a chamada “desapro-
priacao a brasileira”, isto ¢, mediante a forca do poder regulatorio, operar-se-iam verdadeiras
desapropriacdes, exceto pelo fato de que essas nao ensejariam o direito a indenizagao, posto que

se mostram travestidas de limitagGes administrativas genéricas e abstratas.

4. A CHAMADA “DESAPROPRIACAO A BRASILEIRA”

A penumbra juridica sobre esta matéria reside primordialmente no fato de que a “desa-
propriacdo a brasileira” ¢ licita. Nao se trata de desapropriacao indireta, pois, como ja foi visto,
nao hé imissdao da posse. De fato, caso se tratasse de desapropriagao indireta, se comprovada a
ilegalidade, bastava obsta-la por meio de acdao possessoria. Mas, reputa-se licita a limitacao ad-
ministrativa responsavel pelo esvaziamento econémico da propriedade, inviabilizando a devida
compensacao ao proprietario prejudicado.

Esta nova modalidade de desapropriacao, abordada neste artigo, caracteriza-se, justa-

mente por cuidar-se de uma nova maneira de subjugar o direito de propriedade ou de minimizar

21 No mesmo sentido: REsp 871.141/RR. 2* Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe: 30.9.2010; AREsp 922.786/SC, 1* segdo,
Rel. Min. Benedito Gongalves. DJe: 15.09.09; REsp 912.778/RS, 1* Turma, Rel. Min. Denise Atruda, DJe: 3.5.2007; REsp 1.041.693,
Rel. Min. Luiz Fux, DJe 2.2.2010.

22 REsp n° 442.774-SP (2002/0057146-5), Rel. Min. Teoti Zavascki, Dje: 20.6.2005.
23 DI PIETRO, Maria. Direito Administrativo. 34 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 194.
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seu gozo de forma a torna-lo inviavel. O elemento classico da desapropriacdo nao se mostra
presente nesta hipotese, ou seja, nao ha uma transferéncia formal do dominio, nao ha o chama-
do apossamento administrativo*, tampouco ha afetacio do bem ao dominio publico. O que de
fato ocorre é uma espécie de “transpasse material”’>, posto que, a partir da regulacio expropria-
toria empreendida, a coletividade passaria a usufruir de forma quase exclusiva da propriedade
privada. Juliano Heinen explica que o “transpasse material™:

Seria como se “materialmente” a propriedade fosse transferida a coletividade ainda que

isso seja uma fic¢do, tendo em vista que sua utilidade e finalidade precipua ja nao estao

sob dominio do particulat, “formalmente” proprietario.*

Assim, nota-se que a “desapropriacdo a brasileira” diverge da desapropriacdo tradicio-
nal por nao observar o devido procedimento legal para sua realizagdo. Além do mais, mesmo
que seja flagrante a inobservancia dos pressupostos legais, ainda assim, sob os critérios defini-
dos pelo STJ, nao se estaria configurada uma desapropriagao indireta, mas apenas uma mera
limitacdo administrativa.

A raiz desta problematica se encontra em uma tribulagdo mais profunda. Como ja foi
abordado, o Poder Regulatério se mostra como uma das faces mais presentes da atuagao da
potestade estatal perante a sociedade civil. Nao é coincidéncia, portanto, que se multipliquem
obras acerca do papel do Poder Regulatério no Estado Brasileiro contemporaneo, esmiugando
meandros dessa atuagao estatal. Todavia, ainda é pouco explorado a tematica sobre os limites
e controles ao conteudo da regulagiao®, talvez por se tratar de problematica ainda tio em voga.
A existéncia deste “vacuo doutrinario” propicia a confusio e o desacerto na abordagem das
chamadas regulacoes desapropriatérias. Mais especificamente, em relagdao as limitagoes admi-

nistrativas de carater desapropriatorio.

5. ]URISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES SOBRE A
“DESAPROPRIACAO A BRASILEIRA”: FUNDAMENTOS DO DEVER DE
INDENIZAR

O Superior Tribunal de Justi¢a, como foi visto acima, buscou definir uma série de crité-
rios com vistas a estabelecer um conceito legal mais bem definido do instituto da desapropriacao
indireta®®. Contudo, apesatr do entendimento fixado pelo tribunal servir de paraimetro decisério,
este se restringiu somente aos casos tradicionais de desapropriagao indireta, caracterizados pelo
efetivo apossamento administrativo por parte do Estado, isto ¢, pela sua equiparagiao ao esbu-
lho possessoério. Por conseguinte, para os casos em que, por meio de limitagao administrativa se
opera um verdadeiro esvaziamento econdmico da propriedade, aos olhos do STJ se trataria de

mera conformacao ao exercicio do direito.

24 José dos Santos Carvalho Filho o define como “o fato administrativo pelo qual o Poder Publico assume a posse definitiva de
determinado bem” (FILHO, José. Manual de Direito Administrativo, 10 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2003. p. 691).

25 HEINEN, Juliano. Limitagdo administrativa e poder regulatério. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. V. 260,
p. 133-181, maio/ago. 2012p. 175.

26 HEINEN, Juliano. Op. dit.

27  CYRINO, Regulagdes expropriatorias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro.
V. 267, p. 199-235, set./dez. 2014. pp. 202-203.

28  REsp n° 442.774-SP (2002/0057146-5), Rel. Min. Teoti Zavascki, Dje: 20.6.2005.
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Apesar de ser o entendimento predominante adotado pelo Tribunal Superior, o préprio
6rgao ja decidiu de forma diferente em outras ocasides. André Cyrino® argumenta que o STJ
teve dois momentos: em uma primeira fase, o tribunal veio a admitir a hipétese de configuracao
de desapropriacao indireta em razao de regulacdes gerais, como as limitacdes administrativas.
Mas este entendimento nao perdurou e foi modificado em julgamentos posteriores.

Neste interim, a criacao do Parque Estadual da Serra do Mar (SP) se mostra relevante
para este estudo, pelo fato de ter ensejado uma série de precedentes relativos a problematica
proposta. O parque foi criado pelo Decreto Estadual n. 10.251/77 e foi modificado postetior-
mente pelo Decreto n. 13.313/79. Nos termos do art. 1° de tal norma:

Fica criado o Parque Estadual da Serra do Mar com a finalidade de assegurar integral

protecao a flora, a fauna, as belezas naturais, bem como para garantir sua utilizagao a ob-

jetivos educacionais recreativos e cientificos.”

Depreende-se, portanto, que a criagio do Parque incitou o estabelecimento de uma
legislacao ambiental rigida sobre a area determinada, visando sua preservagao. Para tanto, o de-
creto declarou de utilidade publica para desapropriagdo a area demarcada (art. 6°). Esperava-se,
entdo, que viriam outros decretos regulando as desapropriag¢oes a serem realizadas. Porém, nao
foi o caso. Diante da mora no cumprimento do ato desapropriatorio, muitas das propriedades
nao foram efetivamente desapropriadas, contudo, diante das limita¢Ges impostas, tornou-se in-
viavel a exploragdo econdmica da propriedade. Dessa forma, varios dos proprietarios entraram
em juizo com o intuito de obter uma indenizacio, alegando se tratar de caso de desapropriacao
indireta.

Em um primeiro momento, o ST] reconheceu a ocorréncia de desapropriagao indire-
ta. Na oportunidade o Tribunal adotou a tese de que a perda dos poderes insitos ao dominio
sempre configurara desapropriacdo indireta, ainda que originada de limitacio administrativa
de carater geral. Decidiu-se em varios casos, portanto, pelo pagamento da indenizacio com a
devida fixa¢ido de juros’

Entretanto, esta tese nao perdurou. O Tribunal veio a reaver este entendimento. Em um
segundo momento, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendimento no sentido de que a le-
gislacio ambiental concebida pelo Decreto Estadual n. 10.251/77/SP nao houve por adicionar
nenhuma limitagao inédita, uma vez que tais restri¢oes ja se encontravam previstas em outros
instrumentos normativos™.

Desta forma, liderado pela 1* Turma do STJ, o Tribunal reverteu o entendimento que
havia firmado antes, voltando atras em sua concepgao acerca da configuracao da desapropria-
¢ao indireta. Se em decisOes anteriores envolvendo a criagao do mesmo parque, o 6rgao veio a

reconhecer que as limitagoes impostas vieram a ensejar o direito de indenizac¢ao por caracteriza-

29 CYRINO. gp. ait. p. 219.

30 SAO PAULO. Decreto: 10.251/77. Disponivel em: https://www.al.sp.gov.bt/repositorio/legislacao/decreto/1977/decte-
t0-10251-30.08.1977 .html.

31 STJ, REsp no 94.297/SP, relator: ministro Francisco Falcio, Primeira Turma, DJe: 2.12.2002.

32 O estudo de caso sobre a alteragdo de entendimento do Superior Tribunal de Justica foi extraido, principalmente, do texto ja
citado do prof. André Cyrino. Ver: CYRINO, Regulagdes expropriatorias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro. V. 267, p. 199-235, set./dez. 2014.

33 Ver voto do Min. Rel. Luiz Fux no REsp n. 988.785/SP.
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rem modalidade de desapropriagao indireta, em casos posteriores o Superior Tribunal de Justica
apenas veio a reconhecer que o Decreto Estadual responsavel pela criagio do parque somente
consolidou legislagao ambiental ja vigente.

Assim, o Tribunal rejeitou a hipdtese de configuracio de desapropriacao indireta em
razao do esvaziamento econdmico da propriedade gerada pelas limitacoes impostas. Tratariam
de mera conformacio ao exercicio de seu dominio, ja presentes em outros atos normativos, de
carater geral e abstrato e sem a configuracao de esbulho possessorio, impossivel, portanto, o
pleito indenizatério por se tratar de mera limitagao geral e abstrata. A criagao do parque seria
apenas um meio para cumprimento do principio de fun¢io social da propriedade™ e da legis-
lagdo ja prevista no Codigo Florestal®™. Logo, é possivel afirmar que o Superior Tribunal de
Justica, em um segundo momento, apenas consolidou os critérios definidos no ja mencionado
REsp n® 442.774-SP para configuracao de desapropriacao indireta.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, adota entendimento contrario aquele firma-
do pelo STJ. Segundo a Corte Suprema, para o caso da criagio da Reserva Florestal Serra do
Mar, a desapropriacao empreendida na area enseja sim o direito a indeniza¢ao, independente das
limitacées administrativas impostas. F como se percebe diante da ementa do seguinte julgado.

Agao de desapropriagio indireta. Reserva Florestal Serra do Mar. Assente a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal de que é devida indenizacao pela desapropriagao de area perten-

cente a reserva florestal Serra do Mar, independentemente das limita¢cdes administrativas

impostas para prote¢ao ambiental dessa propriedade. Precedentes

De maneira semelhante, o STF reconheceu o direito a indenizagao e, por consequente,
a configuracao de desapropriacao indireta nos casos em que as limitagoes administrativas de-
correntes da edi¢ao do Decreto n. 10. 251/77/SP. Tal entendimento provém da argumentacio
empreendida no primeiro julgado do Tribunal acerca do tema, em que o Ministro Celso de
Mello reconheceu que:

Incumbe ao Poder Publico o dever constitucional de proteger a flora e de adotar as ne-
cessarias medidas que visem a coibir praticas lesivas ao equilibrio ambiental. Esse en-
cargo, contudo, nio exonera o Estado da obrigagao de indenizar os proprietarios
cujos imdveis venham a ser afetados, em sua potencialidade econémica, pelas
limitagdes impostas pela Administragido Publica. - A protecio juridica dispensada as
coberturas vegetais que revestem as propriedades imobilidrias nio impede que o dominus
venha a promover, dentro dos limites autorizados pelo Cédigo Florestal, o adequado e
racional aproveitamento economico das arvores nelas existentes. A jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal e dos Tribunais em geral, tendo presente a garantia constitucional
que protege o direito de propriedade, firmou-se no sentido de proclamar a plena inde-
nizabilidade das matas e revestimentos florestais que recobrem areas dominiais privadas
objeto de apossamento estatal ou sujeitas a restricbes administrativas impostas pelo Poder
Publico. Precedentes. - A circunstancia de o Estado dispor de competéncia para
criar reservas florestais nio lhe confere, s6 por si - considerando-se os principios
que tutelam, em nosso sistema normativo, o direito de propriedade -, a prerro-

gativa de subtrair-se ao pagamento de indenizagdao compensatoéria ao particular,

34 STJ, REsp n. 468.405/SP, rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, DJe: 19.12.2003.
35 STJ, EREsp 610158/SP, rel. Ministro Castro Meira, DJe 22.9.2008.
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quando a atividade publica, decorrente do exercicio de atribui¢ées em tema de
direito florestal, impedir ou afetar a valida exploragdo econémica do imoével por

seu proprietario. (Grifo meu)™

Todavia, apesar do reconhecimento da possibilidade de configura¢iao indireta decor-
rente de limitagdes administrativas de carater geral - isto é, do devido dever indenizatorio a
chamada “desapropriagao a brasileira” — o STT, na grande maioria dos casos, alega se tratar de
questao relativa a matéria infraconstitucional, fazendo incidir, por exemplo, as simulas 279 e
0636, negando seguimento aos Recursos Extraordinarios e ressaltando a competéncia do ST
para tratar do tema®’.

Segundo André Cyrino®, a Suprema Corte erra em nao dar seguimento a matéria sob o
pretexto de se tratar de matéria infraconstitucional. O autor defende que a problematica deveria
ser analisada sobre outro prisma, fundado em um dilema constitucional acerca do direito de
propriedade, avaliando tais questdes como um possivel meio de violagao ao sistema constitu-
cional de protecao a propriedade privada. Tal entendimento seria primordial para uma melhor
delimitacao de uma teoria acerca dos excessos regulatorios. Cyrino vai mais além e afirma que a
regulacdo expropriatoria é espécie de desvio de finalidade constitucional, devendo gerar neces-
sariamente uma declara¢ao de nulidade sobre o ato normativo em questao.

Juliano Heinen fundamenta o devido dever a indeniza¢do com base em outros ter-
mos™. A partir de uma interessante construcio argumentativa, o autor argumenta que um dos
principais fundamentos ao direito de indenizagao nos casos de “desapropriacao a brasileira” se
encontra no enriquecimento sem causa, ou melhor, no empobrecimento sem causa do proprie-
tario prejudicado pelo esvaziamento econémico advindo de limitagao administrativa.

Tal instituto se encontra consolidado no art. 876 do Cédigo Civil brasileiro, estabele-
cendo que todo aquele que recebeu o que nao lhe era devido fica obrigado a restituir. Da mesma
forma, pressupde o art. 84 do mesmo dispositivo que “Aquele que, sem justa causa, se enrique-
cer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita atualizacao dos
valores monetarios”.

Assim, no que se refere a “desapropriacao a brasileira”; resta necessario, para que se
determine a responsabilidade do Estado, a ocorréncia de prejuizo a ser reparado. Caso se trate
de limitagoes administrativas com o intuito de apenas conceder eficacia ao principio da fun¢ao
social da propriedade, apenas gerando conformagdes ao exercicio de direito, ja inerentes ao pro-
prio direito de propriedade, ndo ha de se falar em pleito indenizatério ou de responsabilidade
do Estado.

36 STF, RE 134.297/SP, rel. min. Celso de Mello, 1 Turma, DJe: 13.6.1995.

37 STE Aln.295.072 AgR/ SP, Rel. Min. Joaquim Batbosa, Segunda Turma, DJe: 19.11.2009; RE no 267.817/SP rel. min. Mauti-
cio Cortéa, j. 29-10-2002, Segunda Turma, DJ 29-11-2002, p. 42. Mais recentemente, v. STF, Al no 851.862 AgR/SC, rel. min. Teoti
Zavascki, Segunda turma, DJe 17.9.2013; STF, RE no 597.897 AgR/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 26-6-2013.
STE, RE no 629.993 AgR/DF, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, 4.12.2012.

38 CYRINO, Regulagdes expropriatorias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro.
V. 267, p. 199-235, set./dez. 2014. p. 223.

39  HEINEN, Juliano. Limitagdo administrativa e poder regulatdrio. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. V. 260,
p. 133-181, maio/ago. 2012 p. 175.

RED|UnB, v. 1, n. 25, Brasflia (DF), jul.-dec. 2024. (TJREDUNB 25.2 EDICAO | 181

REVSTA DO ESTUDANTES DE DIET DA NG




Logo, o nexo causal entre o empobrecimento sem causa do proprietario e a limitagao
administrativa imposta revela-se essencial para aferir se ha ou nao o direito a indeniza¢ao. Como
ja visto anteriormente, se a limitacao administrativa gerar um dano especial, em fun¢ao de uma
restri¢cao exorbitante a mera conformacao do exercicio do direito de propriedade, se esta diante
de uma situacao em que se exige repara¢ao, diante de uma “desapropriacao a brasileira”.

Por conseguinte, ¢ inequivoco afirmar que a “desapropriacao a brasileira”, advinda de
limitacbes administrativas responsaveis pelo esvaziamento econémico da propriedade, enseja
o devido direito a indenizagdo, tendo em vista que se trata de desapropriacao indireta e em
funcdo dos argumentos supracitados. Porém, apesar da relativa clareza quanto a necessidade de
indenizagao a “desapropriacao a brasileira”, torna-se verdadeiro martirio responder o seguinte
questionamento: como ¢ possivel identificar se determinada limitagao administrativa apenas foi
imposta com vistas a efetivacao do principio da func¢ao social da propriedade ou se constitui

verdadeira regulagao expropriatoria passivel de indenizagao?

6. AFERICAO DA OCORRENCIA OU NAO DE REGULAGCAO
EXPROPRIATORIA: POSSIVEIS CAMINHOS

De fato, torna-se tormentoso estabelecer critérios sélidos passiveis de delimitar a iden-
tificagdo dos excessos do Poder Regulatorio. Essa problematica revela-se ainda mais proble-
matica para o Direito brasileiro, pois, como ja foi visto, a literatura sobre o tema demonstra-se
insuficiente.

Porém, mesmo com o exercicio de analise do direito comparado, tal questionamento
nao se mostra resolvido. O Direito estado-unidense encontra longa tradi¢ao doutrinaria acerca
das chamadas “regulatory takings’ partindo principalmente do case /aw estabelecido pela Supre-
ma Corte norte-americana em 1922 no caso Pennsylvania Coal v. Mahon™. Na ocasiao, mediante
o voto condutor do Justice Oliver Wendell Holmes, determinou-se que “quando a atividade
regulatéria atinge certa magnitude, na maioria, seniao na totalidade dos casos, havera exercicio
do dominio eminente do Estado, ¢ a compensagao ao particular ¢ necessaria para sustentar o
ato”*.

O precedente estabelecido pela corte estimulou grande produgio cientifica sobre o
tema, justamente com o intuito de estabelecer critérios para identificacao de quando uma re-
gulacao se excede. Cyrino* revela que se formaram duas principais teorias acerca da resolugao
empreendida pelo Justice Holmes: aqueles que procuraram delinear com mais precisao a dico-
tomia de harms/ benefits de Freund® e os que procuraram empreender uma analise de eficiéncia
a partir da aferi¢ao da diminui¢ao do valor da propriedade.

Em relacido a primeira corrente doutrinaria, pressupoe-se que a analise perpasse pela
adogao de um critério de preven¢ao de danos ou de extracao de beneficios, diferenciando tais

40  Pennsylvania Coal Co. V. Mahon: 260 U.S. 393 (1922).
41  Citagao extraida In: BINEMBOJN, Gustavo. Regulacdes expropriatérias. Revista Justica e Cidadania, n. 117, 2010.

42 CYRINO, Regulagdes expropriatorias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro. V. 267,
p. 199-235, set./dez. 2014 p. 212

43 FREUND apud CYRINO, Regula¢des expropriatorias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro. V. 267, p. 199-235, set./dez. 2014 p. 212
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regulacdes com base em qual critério “motivou” a limitacao empreendida. Nesta linha, se inse-
rem tedricos como Robert Ellickson* que avalia a ocorréncia ou nio de regulacio expropria-
toria a partir da distingao entre uso normal e usos anormais da propriedade, isto ¢, baseada em
regramentos inspirados em sfandards comuns de convivéncia, com o intuito de prevenir danos
a comunidade.

A partir de um viés, de certa forma, utilitarista, juristas como Frank Michelman e Ri-
chard Epstein promoveram suas andlises através de analises econdmicas de eficiéncia e de di-
visdo de riqueza®. Michelman constréi sua teoria com base em um sopesamento entre custos
e beneficios da regulacao por meio de uma analise de eficiéncia da medida. Para tanto, o autor
utiliza trés variaveis: (i) avaliar os ganhos de eficiéncia do ato, resultado da diferenca entre os be-
neficios que possam ser gerados pela medida estatal e as perdas dela decorrentes; (ii) calculo dos
prejuizos causados e os demais efeitos, no caso de nao haver indenizagao, sob uma perspectiva
individual e sob a perspectiva da sociedade como um todo; e, por fim, (iii) avaliacio dos custos
da aferigdao sobre os prejuizos e a forma de alcangar uma solucdo em que eles sejam compensa-
dos. Assim, tal analise ndo leva em conta somente os efeitos imediatos dos custos originados da
regulacdo, mas também seu efeito sobre a coletividade™.

Epstein, por outro lado, funda sua analise partindo de uma perspectiva marcadamente
liberal da propriedade privada. O autor inadmite a existéncia de um sentido social da proprieda-
de, negando, por exemplo, o desenvolvimento de uma nog¢ao de fun¢ao social da propriedade.
Para avaliar se houve ou ndo a ocorréncia de ato expropriatorio, o jurista propoe o julgador se
pergunte os seguintes questionamentos: (7) se houve esvaziamento do direito de propriedade
em alguma de suas faculdades; (7) se ha justificativa para a expropriacao; (#7) se o esvaziamento
se da com o intuito de atingir uma finalidade publica e, por fim (z7) se existe algum tipo de com-
pensacdo pela expropriacio, mesmo que implicita ou indireta®’.

A apresentacao das propostas mais reconhecidas acerca da doutrina das regulagoes
expropriatorias segundo o direito estado-unidense mostra-se relevante para o estudo aqui em-
preendido. Porém, constata-se que nao ha consenso acerca dos critérios precisos a serem utili-
zados para aferir se determinada limitacao administrativa constitui ou nao regulaciao expropria-
toria.

De fato, como bem apontado por Cyrino, “nenhuma férmula serd definitiva”*. Gusta-
vo Binembojn*’ sustenta que, no Brasil, parece possivel identificar as hipdteses de regulacio ex-
propriatoria por meio do exame da proporcionalidade da medida empreendida. O principio da

proporcionalidade se encontra bem consolidado no ordenamento juridico patrio e é ferramenta

44 ELICKSSON apud CYRINO, Regulagdes expropriatorias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro. V. 267, p. 199-235, set./dez. 2014 p. 213.

45  FISCHEL apud CYRINO, RegulacGes expropriatérias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro. V. 267, p. 199-235, set./dez. 2014p. 213.

46 MICHELMAN apud CYRINO, André. Regulagdes expropriatorias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro. V. 267, p. 199-235, set./dez. 2014, pp. 214-215.

47  EPSTEIN apud CYRINO, Regulagdes expropriatérias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro. V. 267, p. 199-235, set./dez. 2014 pp. 216-217.

48 CYRINO, André. Regulagdes expropriatorias: apontamentos para uma teoria. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro. V. 267, p. 199-235, set./dez. 2014. p. 217.

49  BINEMBOJN, Gustavo. Regulagdes expropriatorias. Revista Justica e Cidadania, n. 117, 2010.
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essencial no exame de interesses e direitos constitucionais em conflito. Nas palavras de Gilmar
Mendes, a violagao ao principio da proporcionalidade se revela mediante contraditoriedade,
incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequacao entre meios e fins, sendo que a utilizacao de tal
principio para constatacao de violacao perpassa pelo exame da necessidade e da adequagao do
ato normativo™.

A utilizagdo do principio da proporcionalidade para atericao da ocorréncia de regulagao
expropriatoria perpassa pelo sopesamento entre os custos e beneficios da medida, sendo que a
desproporcionalidade se darda quando os custos individuais superarem os beneficios coletivos
da medida, isto é, quando os custos suportados pelo proprietario nido ensejam beneficio equi-
paravel para a coletividade.

O raciocinio empreendido anteriormente se funda no fato de que o principio da supre-
macia do interesse publico nao ¢é de carater absoluto, ndo constitui “carta branca” para a atuagao
do Estado. No mesmo sentido, o principio da func¢ao social da propriedade comporta nao sé
interesses da coletividade como também interesses individuais, ndo devendo haver prevaléncia
de nenhum dos dois. Logo, se os interesses publicos da regula¢ido se mostram exorbitantes ao
ponto de atacar desproporcionalmente os interesses atacados, se esta diante de uma regulacao
expropriatéria. Binembojn afirma que “a regulagdo expropriatéria, portanto, é fruto do exage-
o’

Na tematica da qual trata este artigo, o exagero decorrente de limitagado administrativa é
precisamente o esvaziamento da atividade econémica da propriedade. Tais medidas excessivas
consistitiam em verdadeiros atos confiscatérios™. Binembojn, entdo, define que a regula¢ao serd
expropriatoria e inconstitucional, em face do caso concreto, quando: (i) vier acompanhada de
esbulho possessério (desapropriacao indireta em sua forma classica) (i) for desproporcional,
logo desnecessaria e/ou tiver custos maiores que seus beneficios; (ii) for excessiva por gerar
esvaziamento economico ou retirar o conteudo pratico do direito que passa a ser usado para o
atendimento de finalidades publicas, sem qualquer compensacao para o proprietario.

Destarte, os critérios apresentados por Binembojn mostram-se satisfatorios para aferir
a ocorréncia ou nao de regulacao expropriatorio. De fato, como ja foi definido, é materialmente
impossivel estabelecer qualquer tipo de formula pronta para realizar este exame. Porém, a luz
das peculiaridades inerentes ao caso concreto, o juizo de proporcionalidade acerca da limitagao
empreendida se mostra capaz de distinguir a limitagdo administrativa que apenas conforma o
exercicio do direito de propriedade ao principio de sua func¢ao social da restricio que promove

a chamada “desapropriacao a brasileira”.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Diante da exposicao empreendida neste artigo, ficou comprovada a complexidade e
urgéncia da tematica em analise. A limitacao administrativa e a desapropriacao constituem mo-
dalidades quase que antagoOnicas de restricoes do Estado a propriedade privada. Enquanto a

limitacao administrativa se caracteriza por se tratar de medida genérica e abstrata, direcionada a

50 GONET; MENDES. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sio Paulo: Editora Saraiva, 2020. p. 224.
51 BINENBOJM, Gustavo. Regulagdes expropriatdrias. Revista Justica e Cidadania, n. 117, 2010.
52 BINEMBOJM, Gustavo. Regulagdes expropriatorias. Revista Justica e Cidadania, n. 117, 2010.
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uma série de propriedades e visando a mera conformagao do exercicio de seu gozo, a desapro-
priacao constitui medida administrativa pela qual o Poder Publico transfere para si a proprie-
dade de terceiro, por razdes de utilidade publica ou de interesse social, mediante indenizacao
prévia e justa (com exce¢ao do caso previsto no art. 243 da Constituicao Federal).

Entretanto, defende-se que a limitacao administrativa que excede a simples conforma-
¢ao do direito, ocasionando o esvaziamento econémico da propriedade, constitui uma modali-
dade “as avessas” de desapropriacio, pela qual se impede totalmente a utilizacdao do proprietario
de seus poderes de dominio sobre o imovel, posto que as limitagdes podem afetar, licitamente,
s6 em parte o direito de propriedade.

Desta forma, estaria ocorrendo desapropriagao sem o devido procedimento legal e sem
ensejar o devido direito a indeniza¢ao. Restaria configurada a chamada “desapropriacao a bra-
sileira”. Diante dos argumentos elencados, foram evidenciados os fundamentos que ensejam o
direito a indenizagao para os casos aqui tratados.

Em virtude da “desapropriacao a brasileira” promover uma espécie de enriquecimento
sem causa, ou melhor, empobrecimento sem causa do proprietario afetado, restaria comprova-
do o dano especial e injustificado, ensejando o Estado ao cumprimento do dever de indenizar.
Se provado o nexo causal entre o empobrecimento sem causa do proprietario e a limitacao ad-
ministrativa, tal direito resta guarnecido de forma inequivoca.

Logo, em face do carater lesivo decorrentes dos possiveis excessos do poder regulato-
rio, urge uma mudanca de entendimento da matéria por parte dos Tribunais Superiores. Como
toi visto, o STF admite que a limitagao administrativa que ocasiona o esvaziamento econémico
da propriedade caracteriza desapropriacao indireta e gera o dever de indenizar, porém, por ale-
gar que se trata de matéria infraconstitucional, refor¢a a competéncia do STJ para o julgamento
do tema. O Superior Tribunal de Justica ndo admite a configuragdao de desapropriacao indireta
decorrente de ato regulatorio desmedido, atrelando-a necessariamente a ocorréncia de esbulho
possessorio. Desta forma, o Tribunal ndo s6 viola o principio constitucional de prote¢ao da
propriedade, como também o préprio principio da fun¢ao social da propriedade, além de impe-
dir que se deem contornos juridicos a doutrina das regulagdes expropriatorias.

Outrossim, apesar das obscuridades envolvendo a afericdo de ocorréncia de mera li-
mitacao administrativa conformativa ao exercicio de direito ou de limitacao administrativa res-
ponsavel pelo esvaziamento econdémico da propriedade, esta analise pode ser empreendida sem
prejuizos com base em principio constitucional ja consolidado no ordenamento juridico brasi-
leiro. O juizo de proporcionalidade efetuado a luz do caso concreto se mostra adequado para
tal analise. Assim, ndo ha empecilhos para que o ST] reveja seu entendimento e faga uso deste
principio tao caro ao direito pattio.

O intuito deste artigo nunca foi o de relatar uma argumenta¢ao enviesada por uma visao
liberal acerca do instituto da propriedade privada. Muito pelo contrario. O principio da fun¢ao
social da propriedade é primordial para as realizacGes sociais a que a Constituicdo Federal de
1988, a Constituicao Cidada, se presta a realizacao. Nao pretende destituir a propriedade de
seu sentido social, muito menos concebé-la como direito individual absoluto. Ora, os efeitos

nefastos decorrentes da primazia de um ordenamento juridico marcadamente individualista e
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liberal sao inesqueciveis. As restricoes impostas pelo Estado a propriedade privada se mostram
necessarias a consecucao de uma sociedade mais justa e igualitaria.

Todavia, tais fundamentos nao podem justificar a atuagao irrefreada do Estado. Ora, o
instituto da desapropriagao ¢ amplamente aceito e consolidado no proprio texto constitucional,
mas somente mediante indenizagao justa e prévia e de acordo com o devido procedimento
legal. Diante da possibilidade de que uma limitagao administrativa promova a impossibilidade
do uso do imével pelo proprietario, resta caracterizada desapropriagao indireta, entdo por que
nao a tratar como tal e lhe garantir a devida indenizacaor? Este foi o propésito deste artigo, rei-
vindicar a devida indenizacdo a tais casos e buscar delimitar — ainda que de forma sucinta — as
implicagcGes e caracteristicas de sua ocorréncia. A atua¢ao do poder regulatorio deve ser melhor

abordada e analisada com vistas a manter o respeito as garantias constitucionais.
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