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  INTRODUÇÃO


  A desapropriação representa o exercício do poder estatal, de interferir na propriedade privada, mediante certos condicionamentos. Cabe ao administrador estabelecer ato público e motivado, manifestando os motivos que justificam a desapropriação e desenvolvendo procedimento prévio, com dados técnicos e oferecimento de adequadas oportunidades para uma solução consensual do conflito.


  Acima de tudo, a desapropriação exige uma indenização, a qual, na maioria dos casos (desapropriação por utilidade pública), deve ser prévia e justa.


  O poder do Estado em desapropriar deve ser, portanto, equilibrado com o interesse, também público, de que o expropriado tenha minoradas todas as consequências negativas deste procedimento.


  A técnica processual tenta equalizar esses problemas, e o fez mais efusivamente nos últimos anos, com as leis de reforma ao Decreto-lei 3.365/1941, responsáveis por trazer modernos instrumentos à desapropriação, como o fomento das técnicas de resolução extrajudicial de conflitos, o julgamento parcial de mérito, a ampliação das hipóteses de levantamento de valores no curso do processo, assim como uma melhor delimitação dos efeitos da sentença.


  Há, também, evolução decorrente da jurisprudência, a qual, interpretando as normas atinentes à desapropriação, estabeleceu parâmetros seguros e previsíveis, quanto ao modo de ser do processo, especialmente na hipótese de desapropriação indireta, carente de um procedimento especial próprio e apenas tratada residualmente pelo Decreto-lei 3.365/1941.


  O objetivo deste trabalho é tratar sistematicamente de todas estas questões: das premissas do direito material a respeito da desapropriação para, compreendendo-as, analisar as técnicas processuais, a partir de uma visão contemporânea de Jurisdição.


  Tratamos neste livro dos aspectos gerais da desapropriação, abarcando as diferentes espécies de desapropriação, suas características fundamentais, bem como requisitos para o exercício do direito de desapropriar.


  No âmbito processual, analisamos as técnicas originariamente previstas pelo Decreto-lei 3.365/1941, à luz de reformas recentes, bem como das devidas influências do Código de Processo Civil de 2015 no seu modo de ser. Tratamos, também, da técnica processual relacionada à tutela da desapropriação indireta, assim como estabelecida pela jurisprudência.


  O objetivo é trazer ao tema toda a atualização sofrida pelo processo civil nos últimos 30 anos, e talvez não ainda adequadamente aplicada a esta tão relevante técnica diferenciada, o procedimento especial da ação de desapropriação.


  I 
 DIREITO DE DESAPROPRIAR


  1. Propriedade privada e limitações


  A proteção à propriedade privada é assegurada no texto constitucional, como um dos fundamentos da democracia e do Estado de Direito. O art. 5º, caput, inciso XXII, da Constituição, assegura-a ao lado dos direitos e garantias fundamentais, como a vida, liberdade, igualdade e segurança.1


  A propriedade é um direito oponível erga omnes. Diferentemente das obrigações, o direto de propriedade não se estabelece a priori em relação a um ou alguns sujeitos passivos predeterminados, mas em face de toda a coletividade (CC, art. 1.228).


  Conforme Washington de Barros Monteiro, “o proprietário pode dispor da coisa como entender, sujeito apenas a determinadas limitações, impostas no interesse público ou pela coexistência do direito de propriedade dos demais indivíduos”.2


  A propriedade é também um direito exclusivo, de modo que a mesma coisa não pode pertencer com exclusividade e simultaneamente a mais de um indivíduo, nos termos do art. 1.231 do Código Civil. “A propriedade presume-se plena e exclusiva, salvo prova ou previsão em contrário”.3


  A propriedade, por fim, caracteriza-se pela irrevogabilidade, na medida em que, geralmente, não pode ser perdida senão pela vontade do próprio proprietário. Tende a permanecer vigente, salvo se o proprietário desejar alienar a coisa ou se ocorrer a sua morte, hipótese na qual se transfere imediatamente aos sucessores.4


  A proteção e a garantia da propriedade, todavia, comporta limitações. O texto constitucional ressalta fortemente a ideia de que seu exercício deve observar a função social, nos termos do art. 5º, XXIII.5


  Tais restrições podem assumir diferentes intensidades, a partir de diferentes figuras do direito público e da gravidade da situação apresentada (CF, arts. 5.º, XXIV, e 243), de modo que o Estado passa a ser autorizado a intervir no direito de propriedade em diferentes quadrantes.6


  2. Propriedade e restrições de direito administrativo


  O texto constitucional trata, essencialmente, da desapropriação como a limitação mais clara ao direito de propriedade, na medida em que apta a produzir sua extinção (CF, arts. 5.º, XXIV, e 243).7 Todavia, ainda que sem eliminar o direito privado por completo, o Direito intervém em diferentes intensidades sobre a propriedade, limitando e restringindo as faculdades previstas pelo art. 1.228 do Código Civil: usar, gozar e fruir e reaver a coisa de quem injustamente a possua.


  São exemplos destas restrições, criadas pelo direito público e animadas pela supremacia do interesse público: (a) a ocupação temporária e requisição, (b) o tombamento, (c) a servidão administrativa, (d) o parcelamento e (e) a edificação e utilização compulsória.


  Cuidamos, geralmente, de restrições quanto à fruição do bem, tais como impedimentos para construções em determinadas localidades (e.g. x metros da linha da rua) ou mesmo impossibilidade de explorar determinada atividade econômica em dada região.


  Não há perda ou limitação da extensão da propriedade em tais casos. O indivíduo continua dono, no entanto, suas faculdades de usar, gozar e fruir do bem são limitadas tendo em vista o interesse público.


  Em princípio, não há direito de indenização ao proprietário, salvo nos casos em que se produzir “efeitos de tamanha extensão que resultem na desnaturação da propriedade privada”.8 Isto é, se a limitação imposta for tamanha, ao ponto de representar um equivalente prático à perda da propriedade, na medida em que o proprietário passaria a estar severamente limitado no exercício de qualquer das faculdades típicas da propriedade.9 Vejamos os exemplos.


  As servidões administrativas são imposições unilaterais ao proprietário, relativamente a um dever de suportar e de não fazer relativamente a coisa imóvel.10 Em dadas circunstâncias a servidão se caracteriza por um simples dever de suportar, exemplo: imposição do Poder Público relativamente à afixação de placa de logradouro na propriedade privada. Noutros casos, as servidões podem representar limitação mais grave, como e.g. a proibição de utilização da terra para plantio ou para qualquer sorte de edificação nas proximidades de linhas de transmissão de energia elétrica.


  A característica principal desta restrição administrativa está em sua natureza propter rem, na medida em que atinge o bem imóvel, e não o proprietário diretamente. Eventuais alterações na cadeia dominial não têm o condão de afetar a constituição ou as características da servidão, as quais permanecem igualmente em relação ao imóvel onerado.11


  A servidão também pode fazer surgir direito de indenização, nos mesmos moldes da limitação administrativa, é dizer, caso venham a configurar restrição extrema ao direito de propriedade, diminuindo consideravelmente seu conteúdo econômico.12 O art. 40 do Decreto 3.365/1941 equipara as hipóteses de servidão administrativa à desapropriação, tendo a jurisprudência inclusive se consolidado pelo reconhecimento da incidência de juros compensatórios pela limitação de uso da propriedade (STJ, Súmula 56).


  Muito similar à figura da servidão administrativa é o tombamento, o qual consiste na imposição de dever especial ao proprietário de coisa de interesse da sociedade, para que garanta sua plena e adequada conservação, nos termos do art. 23, III, IV, VI e VII, da Constituição.13 A finalidade da norma é conservar a identidade de bem de relevância histórica e social, impondo deveres ao proprietário relativos à manutenção da coisa e de sua identidade cultural.


  Trata-se de restrição administrativa oponível tanto a bens móveis quanto a bens imóveis, todos considerados individualmente. Aplica-se a bens com determinadas características especiais, cuja conservação se estabeleça como de interesse coletivo, por representares “valores relevantes no processo civilizatório da nação”, nos termos do art. 1º do Decreto-lei 25 de 1937.


  Geralmente, o tombamento não gera direito de indenização, o qual será admissível tão somente nos casos especiais em que representar imposição econômica exagerada em face do proprietário ou, ainda, impedir a exploração econômica do bem. A jurisprudência reconhece que ”o tombamento de determinados bens, ou mesmo a imposição de limitações administrativas pode, em tese, trazer prejuízos aos seus proprietários, gerando, a partir de então, a obrigação de indenizar”.14


  Outra hipótese legal diz respeito à ocupação temporária de bens privados, autorizada pelo art. 5º, XXV, da Constituição, nos casos de iminente perigo público. A autoridade competente pode usar a propriedade particular nestas situações especiais e peculiares, mediante o pagamento de indenização futura. Não se trata de ato dependente de anuência do proprietário, mas de verdadeira imposição do Poder Público, o qual passa a fruir imediatamente da coisa particular, móvel ou imóvel, mediante a lavratura de ato administrativo específico.


  A doutrina reconhece se tratar de uma “ocupação instrumental”, na medida em que o Poder Público restringe a propriedade privada para satisfazer a outra finalidade e atender a situação de perigo iminente. A ocupação do bem “não é um fim em si mesmo”, na medida em que possui natureza acautelatória e somente se admite se não existir outro meio, menos custoso, de se atender à situação de urgência.15


  A requisição de bens também é um modo de intervenção do Estado na propriedade privada, também fundada no inciso XXV do art. 5º da Constituição. Trata de bem de natureza consumível, mediante o qual sua requisição desencadeará a impossibilidade de restituição e, portanto, sujeitará o particular necessariamente à indenização.


  A situação de urgência é a mesma presente na ocupação, e o Poder Público deve agir com boa fé e providenciar o ressarcimento justo e adequado, pela via administrativa, sem sujeitar a parte ao penoso processo judicial e pagamento via precatório.


  Com fundamento na chamada “função social da propriedade”, o Estatuto da Cidade regulamentou os arts. 182 e 183 da Constituição, estabelecendo o parcelamento, edificação e utilização compulsórios, os quais representam ato administrativo unilateral, de competência do município, que visa compelir o particular proprietário a alterar o modo de uso e da fruição de imóvel urbano, em conformidade com plano diretor da cidade.


  O Poder Público, nesse, caso tem a possibilidade de impor ao particular o parcelamento compulsório, a edificação compulsória ou a utilização compulsória do bem, os quais têm como fundamento a vedação da utilização abusiva do direito de propriedade, em detrimento aos interesses coletivos.16


  É exatamente nesse contexto, de limitações à propriedade privada, que o direito público regula o direito de desapropriação. Quando passíveis de indenização, são as normas referentes à desapropriação que se aplicarão, de modo subsidiário, às demais hipóteses de restrição estatal da propriedade privada.


  3. Conceito de desapropriação


  Diferentemente das demais hipóteses de restrição ao direito de propriedade, pautadas no interesse público, a desapropriação tem escopo muito mais intenso, afetando o caráter perpétuo do direito de propriedade. Não apenas restringe alguma das faculdades do art. 1.228 do Código Civil, mas elimina o domínio da coisa, para criar outro, público, em seu lugar.


  A mais tradicional doutrina ressalta que a desapropriação seria o procedimento pelo qual o Poder Público “compulsoriamente despoja alguém de uma propriedade e a adquire, mediante indenização, fundado em um interesse público”.17


  A noção de despojamento e aquisição, todavia, está mais próxima de uma noção teórica de desapropriação, a qual não considera as características de nosso direito positivo.18 E isto porque, segundo nossa lei, a desapropriação não representa forma de despojo e aquisição, transferência ou alienação de propriedade. Diferentemente, a desapropriação é um ato pelo qual a propriedade é extinta, perdendo todas suas características prévias, para o surgimento de novo direito, o qual não se contamina por eventuais ônus ou restrições existentes previamente sobre o bem.


  Nesse sentido, há a tendência de valorização do caráter procedimental da desapropriação. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “a desapropriação é o procedimento administrativo pelo qual o Poder Público ou seus delegados, mediante prévia declaração de necessidade pública, utilidade pública ou interesse social, impõe ao proprietário a perda de um bem, substituindo-o em seu patrimônio por justa indenização”.19 Do mesmo modo, Diógenes Gasparini a define como “o procedimento administrativo pelo qual o Estado, compulsoriamente, retira de alguém certo bem, por necessidade ou utilidade pública ou por interesse social e o adquire, originariamente, para si ou para outrem, mediante prévia e justa indenização”.20


  Há de se perguntar se a desapropriação cuida de efetivamente de um procedimento ou se se se trataria simplesmente de um ato administrativo ou judicial, o qual pressupõe procedimento preparatório.


  É inegável a existência de procedimento prévio à desapropriação, isto é, um conjunto de atos prévios concatenados, e os quais são pressupostos à validade do ato de desapropriação. Conforme Bacellar Filho, “o procedimento configura requisito essencial da atividade estatal, pois constitui forma de exteriorização de competência. Mesmo os atos administrativos relativamente simples envolvem uma sequência de atos direcionados a um ato final”.21


  A existência de um procedimento de desapropriação, todavia, não significa que a desapropriação é em si mesma um procedimento. Exatamente porque o efeito que configura a desapropriação (extinção da propriedade e constituição do novo direito) se estabelece a partir de um ato apenas; contrato administrativo (acordo de desapropriação) ou ato jurisdicional (sentença de desapropriação).


  Na desapropriação por acordo, é exatamente este acordo – contrato administrativo – que produz o mencionado efeito. Do mesmo modo, na desapropriação coercitiva, sem anuência do desapropriado, é a sentença judicial – ato jurisdicional – que produz a eficácia mencionada.


  Existe, obviamente, um procedimento administrativo, com atos preparatórios, proposta, notificação prévia, bem como um procedimento jurisdicional, os quais são fundamentais para tornar válido o ato de desapropriação. Todavia, existir um procedimento de desapropriação não significa dizer que a desapropriação é, em si, um procedimento.


  O procedimento é uma condição de validade do ato de desapropriação, a lei e a Constituição exigem que a expropriação coercitiva, ou mesmo consensual, da propriedade privada, siga o devido processo legal, concebido especificamente para assegurar ao cidadão as condicionantes impostas para que o Estado possa restringir a propriedade privada (CF, art. 37). A expropriação não é o procedimento, mas o ato culminante do procedimento, apto a gerar o efeito estipulado pela lei: perda da propriedade privada e constituição da propriedade pública.


  4. Aquisição originária


  A desapropriação é forma originária de aquisição de propriedade, não tem eficácia de transferência de domínio e não se confunde com uma venda ou alienação civil de qualquer natureza.22 A consequência prática disso é: o direito de propriedade constituído em favor do Estado não se contamina por qualquer ônus ou restrição imposta à propriedade anteriormente estabelecida.23


  Tal concepção jurídica tem como objetivo conferir maior segurança jurídica ao ato expropriatório. Caso eventualmente exista algum vício na aquisição da propriedade pelo expropriado ou, ainda, caso exista algum ônus sobre o bem, este desaparece com a desapropriação.


  Ao lado da eficácia extintiva da propriedade, a desapropriação produz um efeito criativo: faz surgir novo direito de propriedade em favor do Poder Público, o qual nasce livre de qualquer contaminação prévia.


  A lei exime o expropriante de resolver qualquer questão pendente – inclusive de natureza registral – em relação ao antigo proprietário, exatamente porque aquele vínculo jurídico antigo desaparece. Isso, evidentemente, não exime o expropriante de cumprir a legislação pertinente, que se lhe mostrar aplicável, relativamente ao novo direito de propriedade, de modo a atender futuramente aos cadastros e exigências legais relativas ao imóvel cuja propriedade foi estabelecida.


  Eventuais pretensões que terceiros tenham relativamente ao bem desapropriado, direito de crédito, garantia, usucapião ou outros direitos pessoais relativamente à entrega de coisa, também desaparecem a partir da realização do ato de desapropriação, devendo serem convertidos em perdas e danos, diante da inexequibilidade, nos termos do art. 234 do Código Civil.


  A natureza originária da aquisição, inclusive, impede a cobrança de tributos relativos ao imóvel, tais como o Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) ou taxas, os quais tenham fato gerador anterior à desapropriação, afastando-se a incidência do disposto no art. 130 do Código Tributário Nacional. Igualmente, por não se tratar de uma transferência de propriedade, não incide sobre a operação o Imposto sobre a Transmissão de Bens Imóveis (ITBI).24


  Todos os ônus ou direitos que recaiam sobre o objeto da desapropriação ficam sub-rogados no preço pago pela parte desapropriante, a título de indenização, cabendo aos interessados, proprietários, possuidores ou terceiros titulares de algum direito relativo ao bem, buscarem entre si a satisfação de suas pretensões econômicas.


  É exatamente por este motivo que a doutrina menciona que desapropriação faria “a coisa insuscetível de reinvindicação”, na medida em que eventuais obrigações de entrega da coisa, formadas relativamente ao antigo proprietário, assim como eventuais ônus reais estabelecidos sobre o bem, desaparecem com a extinção da propriedade.25


  5. Desapropriação por utilidade pública e interesse social


  O art. 5º, XXIV, da Constituição estabelece duas hipóteses de desapropriação, quais sejam: (a) por necessidade ou utilidade pública e (b) por interesse social.


  A desapropriação por necessidade ou utilidade pública é o meio pelo qual o Estado tem o poder de intervir na propriedade privada, sempre que necessário para o atendimento das funções estatais. A medida se encontra regulada pelo Decreto-lei 3.365/1941 e está condicionada ao pagamento prévio de indenização justa e adequada e em dinheiro.


  Trata-se da hipótese mais comum de desapropriação, utilizada sempre que o Poder Público necessita lançar mão da propriedade privada para a realização de uma obra, melhoria ou para prestar mais adequadamente serviços públicos ou atender a interesses da coletividade.


  A atribuição abrange tanto Poder Público no âmbito federal, quanto no dos Estados e Municípios, pela administração direta ou indireta. Existe, ainda, a possibilidade de empresas privadas, excepcionalmente, terem a atribuição de realizar os procedimentos necessários para a desapropriação por necessidade ou utilidade pública, desde que autorizadas pelo contrato e pela lei.


  A desapropriação por interesse social, diferentemente, segue requisitos distintos. Geralmente, apenas a administração pública no âmbito federal pode realizar atos de desapropriação pautados no interesse social, especialmente nos casos de reforma agrária. O escopo é a função social da propriedade, eleita pela Constituição como meio de restringir a liberdade do indivíduo no exercício das faculdades inerentes ao direito de propriedade (CF, arts. 5º, XXIII, e 170, III).


  Nesta hipótese, a configuração do interesse público para a desapropriação exige situação muito específica, devendo o Estado demonstrar que a propriedade objeto da desapropriação não atende à “função social da propriedade”.26


  A função social da propriedade é norma cogente, a limitar o exercício deste direito por seu titular, mediante a “imposição de comportamentos positivos” relativamente à destinação do bem, a qual deve estar de acordo com certos objetivos previamente estipulados pela ordem jurídica.27


  O art. 9º da Lei 8.629/1993 especifica as exigências a serem atendidas, tais como o aproveitamento “racional e adequado da terra”, a adequada utilização dos recursos naturais e o respeito ao meio ambiente, o respeito às normas trabalhistas e o comprometimento com o bem-estar dos proprietários e trabalhadores.28


  A desapropriação por desatendimento à função social da propriedade é consequência jurídica (sanção) delimitada pelo não atendimento desses deveres, inerentes ao direito de propriedade. Exatamente por este motivo, a Constituição prevê um regramento especial para tanto: o ente expropriante tem o dever de demonstrar a situação especial que legitima a extinção do direito de propriedade.29


  Outra consequência reside no fato de que, para a desapropriação por desatendimento à função social, não é necessário pagamento de indenização prévia em dinheiro. A lei autoriza a emissão dos chamados “títulos de dívida agrária”, com vencimento em até 20 anos.30


  A opção do texto constitucional é garantir que o expropriado obtenha compensação, todavia, tal compensação não se dá, ao contrário das outras hipóteses, pelo meio mais eficiente do pagamento em dinheiro, em indenização prévia, mas pela emissão de títulos com vencimento em longo prazo.


  Existe uma gradação quanto às exigências prévias para a desapropriação e aos meios de compensação correspondentes. Na desapropriação por utilidade pública, as hipóteses que a permitem são mais abertas e menos exigentes, de modo que a compensação ao particular deve ser mais efetiva, mediante indenização prévia e justa e em dinheiro. Nos casos de desapropriação por interesse social, a admissibilidade é mais restrita, cabendo ao Poder Público demonstrar infrações do particular quanto ao exercício do direito de propriedade, por consequência, a compensação a ser proporcionada é menos efetiva, sendo autorizado o pagamento de indenização por meio de título de dívida pública, com menor liquidez e efetividade.


  6. Desapropriação urbanística


  A desapropriação urbanística tem fundamento no inciso III do § 4º do art. 182 da Constituição, também visando ao interesse social, especialmente nas hipóteses de recusa do proprietário em atender às exigências municipais relativas ao Plano Diretor.


  O fundamento desta espécie expropriatória reside na infração de um dever inerente ao proprietário, de modo que não basta a demonstração de situação de interesse ou utilidade pública. Cabe ao ente expropriante demonstrar que o proprietário não atendeu a exigência específica e inerente à função social da propriedade, tendo deixado de observar as normas municipais que dizem respeito aos limites impostos ao exercício de propriedade de seu imóvel urbano.


  O Plano Diretor é documento que expõe exigências relativas ao bem comum nos espaços urbanos, visando à mobilidade social e a habitabilidade nas grandes cidades. O desatendimento a tais normas justifica a adoção de medida extrema por parte do Poder Público, visando à desapropriação do bem, como meio de sancionar o proprietário que age em desconformidade com a lei e, também, como meio de assegurar que a utilização do referido imóvel passará a atender as normas administrativas pertinentes.


  É correto dizer que se trataria de espécie do gênero desapropriação por interesse social, na medida em que se trata de medida excepcional, a qual exige a demonstração de que o proprietário descumpriu exigências especificas relacionadas à função social da propriedade.31


  Diante do caráter sancionatório, não se lhe aplica a garantia de indenização prévia, direcionada aos casos de utilidade pública, tendo a Constituição acatado o sistema de pagamentos por meio da dívida pública. O § 3º do art. 8º do Estatuto da Cidade estabelece que os títulos públicos emitidos com aprovação do Senado deverão ter vencimento de até 10 anos, por meio de parcelas anuais e sucessivas.32


  A desapropriação urbanística se distingue das hipóteses de desapropriação por utilidade pública e das demais hipóteses de desapropriação por interesse social, na medida em que é atribuição exclusiva do âmbito municipal e se realiza com o objetivo específico de garantir a ordenação urbana, o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e o bem-estar dos habitantes.


  7. Limitações ao direito de desapropriar


  A natureza excepcional da desapropriação, justificada pela relevância do direito de propriedade no ambiente constitucional, exige que o ato de expropriação seja precedido de uma série de requisitos fundamentais, os quais visam garantir os direitos fundamentais do expropriado, tanto do ponto de vista substancial quanto do ponto de vista procedimental.


  O expropriado tem direito de participar de um procedimento administrativo anterior à instauração de qualquer litígio, pelo qual é chamado a ter conhecimento do interesse público da desapropriação, mediante a publicidade do decreto de utilidade pública. Posteriormente, tem direito a receber uma proposta de indenização e ser convocado a participar de atividades visando à desapropriação consensual.


  A atuação extrajudicial, para uma resolução consensual da desapropriação, não pode ser subestimada, na medida em que há interesse público em evitar o surgimento de custoso e moroso processo judicial, permitindo que o expropriado tenha acesso a uma indenização prévia e justa e em tempo razoável.


  Ainda do ponto de vista procedimental, o expropriado tem o direito de se valer de todos os meios, judiciais ou extrajudiciais, para a assegurar o procedimento, especialmente questionando a validade da desapropriação, à luz dos requisitos constitucionais e legais para a identificação do interesse público (Decreto-lei 3.365/1941, art. 20).


  A existência de um procedimento, com atos sequencialmente preordenados, resulta na diluição da competência interna da administração pública, reduzido a concentração formal do poder. Do mesmo modo, há uma divisão “qualitativa de poder”, na medida em que o procedimento enseja a participação de uma pluralidade de sujeitos para a confecção do ato administrativo.33


  O procedimento estimula a possibilidade de controle do poder estatal, na exata medida em que permite a verificação e o questionamento dos atos decisórios. Mediante sua exteriorização, a parte afetada tem plenas condições de identificar se a administração seguiu as formalidades indispensáveis e as normas jurídicas pertinentes.


  Do ponto de vista substancial, o expropriado tem o direito de receber uma indenização justa, entendida como aquela condizente com o valor de mercado do bem desapropriado, bem como eventuais prejuízos imediatamente decorrentes da desapropriação, na medida em que, em dadas circunstâncias, lucros cessantes também podem compor o valor total da indenização.


  A indenização deve ser prévia e em dinheiro, nos casos de desapropriação por utilidade ou necessidade pública, ou mediante pagamento em títulos da dívida pública, nos casos de interesse social.


  Trata-se da contraprestação relativamente à perda do direito de propriedade, a qual apenas pode ser dispensada nas hipóteses em que a desapropriação visa a sancionar o particular pelo uso ilícito do bem. O art. 243 da Constituição prevê que “As propriedades rurais e urbanas de qualquer região do País onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrópicas ou a exploração de trabalho escravo na forma da lei serão expropriadas e destinadas à reforma agrária e a programas de habitação popular, sem qualquer indenização ao proprietário e sem prejuízo de outras sanções previstas em lei”.34


  O expropriado, adicionalmente, tem o direito de manter a posse do bem, até que o valor adequado da indenização seja pagou ou, ao menos, depositado em juízo, mostrando-se disponível para a indenização imediata e garantindo-se o recebimento integral e futuro da indenização.


  Por fim, o expropriado também possui direito de preferência, para aquisição do bem desapropriado, na hipótese de desaparecimento superveniente do interesse público relativamente ao bem.35


  O respeito a estas garantias é fundamental para a validade da desapropriação, a qual deve ser conduzida de modo a atender ao interesse público, permitindo que o Poder Público ingresse na posse do bem no menor tempo possível e tenha o registro devidamente efetivado em seu favor, sem burocracias desnecessárias, ao mesmo tempo em que se deve assegurar ao desapropriado o direito a uma indenização adequada, a qual seja efetivamente paga nos termos determinados pela lei, evitando-se o contrassenso de se sujeitar o expropriado ao penoso e ineficiente meio de pagamentos da dívida pública mediante precatórios.


  8. Justa indenização


  As normas jurídicas abstratas têm o potencial de impor uma série de sacrifícios individuais, na criação de deveres e obrigações ao cidadão, de diferentes naturezas, com relevante potencial de afetar sua esfera de direitos. Toda vez que uma lei estabelece novas exigências de conduta individual, impactos são estabelecidos em face de toda a sociedade, a qual se obriga a adotar novos comportamentos, com custos e perdas inerentes.


  Da mesma forma, atos concretos do Estado, de natureza administrativa, realizados visando ao interesse público geral, podem impor significativas restrições aos indivíduos, impactando significativamente o modo como conduzem sua vida.


  Exemplo. É comum que a duplicação de uma avenida ou rodovia comprometa negativamente comerciantes locais, os quais antes contavam com a lentidão da via para receber seus clientes, propiciar condições de estacionamento e permitir maior movimentação de clientela. Os atos administrativos de melhoria urbana, embora visando à coletividade, podem acabar representando perda de faturamento e prejuízos ao comércio local. É também comum que indivíduos tenham o acesso a suas residências prejudicados pela construção de passarela ou viaduto, exigindo que desvios sejam adotados, que um caminho maior seja percorrido e trazendo desvalorização imobiliária.


  Toda a atuação do Estado, ainda que visando ao interesse público, tem o potencial de trazer prejuízo aos administrados. Se estes prejuízos são produzidos em face de um conjunto indeterminado de indivíduos, indistintamente, a intervenção do Estado não ensejará direitos de indenização. É da essência da regulação da sociedade que tal possibilidade exista, independentemente do dever de indenizar.36 Caso contrário, a atividade pública seria praticamente inviabilizada, sem o potencial de buscar o interesse coletivo mediante a regulação da sociedade de acordo com objetivo definidos e racionais.


  O que não se aceita, todavia, é a oneração individualizada, focada em uma propriedade e um indivíduo, o qual não pode se sacrificar isoladamente, em prol de toda a coletividade. Uma restrição à propriedade, com eliminação da titularidade ou restrição à exploração econômica de determinado bem, justifica necessariamente indenização.37 Isso acontece em diferentes quadrantes, quando se trata das restrições impostas pelo direito administrativo à propriedade privada, tais como na constituição forçada de servidão ou tombamento que elimina a expressão econômica do bem,38 mas na desapropriação a exigência de indenização é ainda mais vigorosa, reforçando a lei a necessidade clara de eficiência e celeridade no pagamento.


  A indenização é a compensação, em favor do expropriado, pela perda da propriedade, efetuada em função da necessidade de atendimento ao interesse público. Deve representar a substituição do patrimônio, medida pela sua repercussão econômica e financeira.


  Não existe um meio único de indenização para a desapropriação, a qual deve variar a depender da modalidade. Nas desapropriações ordinárias, a indenização deverá ser prévia, justa e em dinheiro (CF, art. 5º, XXIV). As desapropriações previstas pelo art. 182, § 4.º, III e 184 da Constituição Federal, por sua vez, preveem indenização em títulos, com resgate em até 10 (dez) anos, em parcelas iguais e sucessivas. Nas desapropriações para reforma agrária, previstas também pelo art. 184 da CF, há previsão de pagamento mediante títulos da dívida agrária, resgatáveis em até 20 (vinte) anos, a exceção das benfeitorias úteis e necessárias, indenizadas previamente, em dinheiro.


  Os valores devem ser apurados mediante o atendimento de critérios técnicos para a identificação do valor de mercado dos bens a serem desapropriados. Bens móveis como veículos automotores ou semoventes têm sua avaliação facilitada diante da ampla disponibilidade de mercado. Quando tratamos de bens imóveis, existem normas que estabelecem critérios de avaliação para os bens, a depender de serem urbanos ou rurais, levando em consideração a qualidade de acesso, a localização, as benfeitorias e especialmente uma segura e adequada amostragem mercadológica, a servir de comparativo para o estabelecimento do preço.


  A avaliação deve considerar a existência de benfeitorias na data da expedição do decreto expropriatório, avaliando-as de acordo com o seu respectivo valor de mercado. As benfeitorias erigidas posteriormente à declaração somente deverão ser indenizadas se necessárias ou se úteis e autorizadas pelo Poder Público, nos termos do art. 26, § 1º, do Decreto-lei 3.365/1941. Existe também a possibilidade de inclusão dos lucros cessantes e dos danos emergentes ao montante integral da indenização, os quais devem ser efetivamente comprovados pela parte expropriada.39


  A exigência constitucional de justiça na indenização tem seu aspecto substancial, relativo à necessidade de compensação, e encampa toda sorte de prejuízo decorrente da perda da propriedade, bem como um aspecto processual, no sentido de garantir ao expropriado todos os meios adequados de apuração deste valor, inclusive mediante realização de perícia judicial, com ampla possibilidade de contraditório.


  9. Sujeito ativo da desapropriação


  A Constituição conferiu à União, aos Estados, do Distrito Federal e aos Municípios plenos poderes para realizar, nos limites da legalidade, atos de desapropriação.40 A desapropriação, todavia, não se limita à administração pública direta. As autarquias também podem figurar como sujeitos ativos da desapropriação, visando a atender ao interesse público correlato a suas respectivas atividades.


  Questão mais complexa diz respeito a determinação do efetivo titular do direito de desapropriar, nas hipóteses da chamada competência executória, em que o art. 3.º do Dec.-lei 3.365/1941 autoriza, entre outras, que seja atribuída a sociedades privadas a promoção da desapropriação propriamente dita.


  Tal atribuição diz respeito à prática dos atos preparatórios à desapropriação, tal como o ingresso na propriedade, a realização as avaliações pertinentes, o encaminhamento de notificação prévia e de proposta de indenização, até mesmo a assinatura de acordo de desapropriação ou o ajuizamento de demanda pertinente.


  A atribuição legal não se restringe à atividade administrativa, podendo empresas privadas ajuizarem em nome próprio ação de desapropriação, desde que existente autorização prévia na lei e no contrato administrativo. É pertinente a observação de Carvalho Filho, no sentido de que “nem todas as pessoas administrativas, ou delegatárias não administrativas, podem propor a ação: sua legitimidade depende da permissão legal ou contratual”.41 Uma vez que se atribui entidade privada o poder de realizar atos tendentes à desapropriação, é natural que os custos atinentes à atividade deverão ser desembolsados, imediatamente, pela empresa privada, muito embora seja possível eventual ressarcimento ou reequilíbrio a depender do contrato público.


  A atribuição destes poderes, para implementação de atos tendentes à desapropriação, especialmente em favor de entidades privadas não significa dizer que estas passariam a figurar como sujeitos ativos da desapropriação. A desapropriação não é efetuada em favor do interesse manifestado pela entidade privada, a qual não tem competência declaratória para tanto, tampouco é a entidade privada a destinatária da propriedade que se constitui a partir da desapropriação.


  A declaração de interesse na desapropriação é um ato privativo do Estado, o qual não pode ser delegado. Igualmente, o produto da desapropriação, a constituição da propriedade, mesmo quando procedimento todo é conduzido por ente privado, deve se reverter em favor do Poder Público, ainda que em casos especiais possa se estabelecer provisoriamente em favor de ente privado.


  10. O sujeito passivo da desapropriação


  O poder de desapropriar, titularizado pelo Estado, é exercido – geralmente – em face de um particular, exatamente pela representatividade da supremacia do interesse público. Salvo nos casos em que o Estado desapropria o próprio Estado, temos configurada uma relação assimétrica entre Poder Público e indivíduo, fundamentada pela ideia de supremacia de interesse.


  O poder de desapropriar, direcionado a determinado bem, afetará o patrimônio jurídico daquele individuo titular do objeto da desapropriação. Por isso, o sujeito passivo da desapropriação deve ser o proprietário, na medida em que o ato de desapropriação implicará na extinção da propriedade, configurando redução em seu patrimônio jurídico.


  O possuidor, em geral, não é sujeito passivo da desapropriação, na medida em que geralmente não sofre diretamente os efeitos do ato. Assim o será, apenas nos casos excepcionais em que a desapropriação recair em face do direito de posse, e não do direito de propriedade.


  Os titulares de direitos reais sobre o bem, igualmente, devem ser considerados sujeitos passivos da desapropriação, na medida em que terão sua esfera de direitos afetada diretamente pelo ato. A perda da propriedade privada, bem como a forma originária da aquisição da propriedade em favor do Poder Público, significa que estes direitos serão eliminados, e possivelmente convertidos em perdas e danos, o que confere a seus titulares a sujeição passiva ao ato de desapropriação, bem como o direito de participarem do procedimento e de questionarem, administrativa ou judicialmente, os atos necessários à validade da desapropriação.42


  A identificação correta do sujeito passivo é extremamente relevante para a realização do ato de desapropriação, na medida em que elimina o risco de depósito ou pagamento de indenização ineficaz, efetuada em favor daqueles que não são efetivamente os titulares dos direitos a serem expropriados.43


  Do ponto de vista processual, conforme veremos, apenas os sujeitos que fazem parte do processo poderão ser afetados pela sentença, de modo que, ausente o efetivo proprietário, e ainda que efetuado o pagamento de indenização, a sentença não produzirá os efeitos de extinguir a propriedade privada de quem nem sequer sujeito do processo foi.


  Do mesmo modo, na desapropriação extrajudicial, o acordo firmado segue a regra do direito civil, de relatividade dos contratos (CC, art. 436), pela qual aquele que não firmou o contrato não poderá ser afetado por seus efeitos, de modo que a desapropriação firmada, ainda que mediante pagamento prévio de indenização, não produzirá efeitos extintivos da propriedade se o efetivo proprietário não figurar como sujeito da transação.


  11. Desapropriação de bem público


  A perspectiva natural da desapropriação, fundamentada na supremacia do interesse público, envolve a participação de um ente estatal e de uma pessoa privada, jurídica ou natural. Isso, todavia, não implica dizer que a desapropriação não poderia ocorrer entre dois entes públicos.44 Deve-se observar o interesse público na realização do ato, o qual pode se manifestar favoravelmente a um ente público em detrimento de outro. A realização de grandes projetos de infraestrutura ou urbanismo ou outros implica, eventualmente, na afetação de bem de propriedade de pessoa jurídica de direito público, na administração direta ou indireta.


  Os requisitos, para tanto, são especiais, se comparados a aqueles exigidos na desapropriação do público em face do privado, de modo que o ato de desapropriação deve ser necessariamente precedido de autorização legal. Somente mediante previsão na lei pode o Poder Público desapropriar bem de titularidade do Poder Público.45


  Quem deve autorizar a expropriação não é a entidade que terá seu patrimônio desapropriado, mas a pessoa jurídica expropriante.46 O elemento a conferir legitimidade ao ato de desapropriação de bens públicos não é o interesse público, ou a declaração de utilidade pública isoladamente, mas o próprio reconhecimento, por meio de lei específica, por parte do ente desapropriado, da pertinência e adequação da desapropriação.47


  A exigência de prévia autorização legislativa tem como finalidade restringir as iniciativas estatais de desapropriação de bens públicos, submetendo-as a um obrigatório debate prévio, em homenagem ao equilíbrio federativo. A medida é excepcional, dentro da desapropriação, a qual, por si só, deve ser encarada como uma restrição excepcional, de modo que não seria desarrazoado pensar que a desapropriação de bem público haveria de ser considerada conjuntamente entre poder legislativo e executivo.48


  Isso significa dizer que, diante do conflito apresentado, as entidades federativas devem buscar sempre que possível uma solução consensual para o conflito, refletindo a respeito da predominância do interesse público, em favor ou não, da desapropriação. A regra geral deve ser no sentido de a desapropriação ocorrer na esfera administrativa, sem necessidade de recurso ao Judiciário.49


  Adicionalmente, deve ser respeitada uma certa ordem relativamente aos entes federativos. A União tem o poder de desapropriar a propriedade dos Estados e Municípios, ao passo que os Estados têm o poder de desapropriar a propriedade dos Municípios.50-51


  Os Municípios não teriam condições de desapropriar bens de titularidade do Estado ou da União ou de suas correspondentes autarquias, pois, segundo Bandeira de Mello, “não teria sentido que tais entidades administrativas, tendo sido criadas como pessoas públicas, havidas como meio eficiente de realização de propósito desta ordem, ficassem ao desabrigo da norma protetora”.52 O Superior Tribunal de Justiça reconheceu que “é vedado ao Município desapropriar bens de propriedade da União ou de suas autarquias e fundações, sem prévia autorização, por decreto, do Presidente da República”.53


  A União pode desapropriar bens de Estados e Municípios, e os Estados podem desapropriar bens do Município. O mesmo, com efeito, valendo para a administração indireta. Por este motivo, as autarquias federais não podem ter bens desapropriados por ato dos Estados ou Municípios. A jurisprudência reconhece que “tais bens, enquanto mantiverem essa afetação, são indisponíveis e não podem ser desafetados por entidade política menor”.54


  A mesma lógica aplica-se à administração federal indireta, em relação à qual é pertinente a analogia ao art. 2º do Decreto-lei 3.365/1941, sempre que se trate de bem afetado a uma finalidade pública. “Tais bens, enquanto mantiverem essa afetação, são indisponíveis e não podem ser desafetados por entidade política menor. Esse entendimento não destoa da tese adotada na Súmula 157 do STF, segundo a qual “é necessária prévia autorização do Presidente da República para desapropriação, pelos Estados, de empresa de energia elétrica”.55


  Parte da doutrina justifica tal restrição a partir de uma visão hierárquica. Segundo Carvalho Filho, “prevalece nesse caso a natureza de maior hierarquia da pessoa federativa a que está vinculada a entidade administrativa. Por conseguinte, para nós se afigura juridicamente inviável que o Estado, por exemplo, desaproprie bens de uma sociedade de economia mista ou de uma autarquia vinculada à União Federal, assim como também nos parece impossível que um Município desaproprie bens de uma empresa pública ou de uma fundação pública vinculada ao Estado, seja qual for a natureza desses bens”.56


  A noção de hierarquia não é a mais adequada justificação do tema, tendo em vista que o texto constitucional não atribui maior relevância ou predominância de interesses sobre entes federativos, mas harmonia. A restrição legal não se pauta na superioridade entre diferentes interesses públicos, a depender da origem e da qualidade do ente federativo, mas apenas por razões práticas.57


  Pela natureza e abrangência da União, e consequentemente dos Estados, é natural se pressupor que sua atividade, na realização de obras e intervenções distintas a justificarem desaparições, venham a afetar a esfera patrimonial de entes federativos correlacionados a territórios menores. A União, realizando obra de maior extensão, abrangendo a extensão de vários municípios ou Estados, não poderia ter sua possibilidade de atuação restrita por cada ente federativo que eventualmente venha a atingir. Isso valendo para o Estado, mais amplo, realizando obra a afetar diferentes municípios, não poderia ter sua possibilidade de atender ao interesse público limitada por cada ente federativo menor que eventualmente venha a atingir.


  Por não haver hierarquia, mas apenas restrição com fundamento pragmático, parte da doutrina entende que, em dadas condições especiais, e identificado o interesse público para tanto, seria possível a desapropriação dos bens públicos dos entes “maiores” por Entes “menores”, “desde que o processo de ponderação de interesses indique a prevalência do interesse do Ente expropriante sobre o interesse do Ente ou entidade que será sujeito passivo da desapropriação”.58 Harada se manifesta no sentido de que “em função da preponderância do interesse público motivador da desapropriação, é possível, em face da Carta Política, confrontar o interesse público primário de um Estado ou de um Município com o interesse público secundário de outro Estado e de outro Município para se concluir pela possibilidade jurídica da desapropriação de bens estaduais por um outro Estado ou de bens municipais por outro Município”.59


  O critério legal, o qual daria predominância às desapropriações primeiro levadas a cabo pela União e, depois, pelos Estados, deveria ser interpretado apenas como um “critério para solução de conflitos entre entidades federativas” e não como uma restrição absoluta à desapropriação, sendo razoável, e a depender da natureza do interesse público, que se autorizasse em determinados casos concretos a desapropriação em ordem diversa, Municípios sobre bens da União ou dos Estados, e Estado em face de bens da União.60


  12. Limites territoriais da desapropriação


  O fundamento a legitimar a desapropriação reside no interesse público, e na sua respectiva supremacia. Natural se presumir, por consequência, que o interesse público de cada ente federativo deve estar correlacionado ao devido âmbito de sua atuação, inclusive ao seu respectivo âmbito territorial.


  A Constituição esclarece que o âmbito de influência dos Municípios é o interesse local, nos termos do art. 30, I e V, ressaltando que a territorialidade é elemento indissociável da definição dos limites de atuação e das competências municipais. Do mesmo modo, a Constituição ressalta que é missão do Estado explorar atividades que afetam mais de um Município, sempre respeitando as reservas de competência da União (CF, art. 25).


  O elemento geográfico é, portanto, relevante na definição das diferentes competências e atribuições dos diferentes entes públicos, com repercussões na definição do interesse público.


  Por consequência da delimitação deste interesse público, e especialmente da vinculação entre interesse municipal e estadual aos limites territoriais destes entes federativos, a desapropriação também sofre limitações. O poder expropriatório deve reverter a expressão política de cada ente federativo, de modo que a manifestação de seu interesse público deve limitar a abrangência territorial do Estado ou Município.61


  Isso significa dizer que – geralmente – um Município não pode pretender desapropriar bem situado em outro Município ou tampouco que um Estado não pode pretender desapropriar bem situado em outro Estado, devendo respeitar seus respectivos limites territoriais.62


  13. Desapropriação concorrente


  A desapropriação pressupõe a prévia declaração, por parte do poder expropriante, do interesse público sobre determinado bem, especialmente mediante ato que torne público este interesse. Existe a possibilidade de dois entes públicos, concomitantemente, manifestarem interesse em relação a um mesmo bem, surgindo a partir daí um conflito de natureza administrativa.


  Como mencionado acima, não é possível falar na hierarquia entre os entes federativos, cujo relacionamento deve ser regulado com base na ideia de harmonia. A solução natural deveria se relacionar com a identificação do interesse público de cada ente, e de sua pertinência relativamente à desapropriação.


  Uma ponderação desses interesses deveria permear o juízo de prevalência, de um interesse público relativamente ao outro. Parte de doutrina apresenta a solução no sentido de que deveria prevalecer o interesse do órgão público que o declarou em primeiro lugar, como meio objetivo apto a solucionar a crise e em respeito a harmonia exigida constitucionalmente entre os diferentes entes federativos.63 No entanto, o direcionamento da jurisprudência se apresenta em sentido distinto.


  O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 111.079-1/MG, publicado em 10 de abril de 1987, decidiu que, em caso de conflito entre decreto municipal e estadual, prevalece o segundo.64


  A definição de prevalência temporal da expedição de decreto, ou mesmo aquela que leva em consideração uma suposta hierarquia entre entes federativos, a qual se mostra questionável do ponto de vista da harmonia indicada pela Constituição, apresenta-se como um mecanismo objetivo para a solução de eventual conflito, adotado pragmaticamente por tribunais.


  O meio mais adequado, todavia, para se definir o desfecho da crise deve ser aquele que avalia, concretamente, os interesses em jogo, avaliando os motivos das declarações dos respectivos interesses públicos na desapropriação.


  14. Competência executória


  O art. 3º do Decreto-lei 3.365/1941 estabelece competência administrativa em relação à desapropriação, em favor das empresas concessionárias de serviços públicos, entidades públicas, entidades com funções delegadas e que explorem “atividades de titularidade estatal”. Tal competência se estabelece, apenas, mediante autorização legal e contratual.


  Os atos tendentes à desapropriação não são atribuição exclusiva das pessoas de direito público que compõem a administração direta ou indireta, sendo possível também que pessoas de direito privado os realizem, desde que sua atividade esteja pautada em contrato de concessão, funções delegadas ou no exercício de atividade de titularidade estatal.


  Trata-se da chamada competência executória, a qual não pode ser confundida com titularidade do direito de desapropriar ou tampouco competência declaratória para a desapropriação.65


  A lei confere a tais entidades a atribuição de realizarem atos preparatórios, celebrarem acordo ou mesmo ajuizarem ação de desapropriação (legitimação extraordinária), todavia, não lhes confere o poder nem o direito subjetivo de desapropriar, é dizer, tais entidades não passariam a figurar como sujeitos ativos da desapropriação. Carvalho Filho fala na competência para “adotar todas as medidas e exercer as atividades que venham a conduzir à efetiva transferência da propriedade. Essa competência se inicia pela negociação com o proprietário e estende-se até a finalização do processo judicial expropriatório, após a propositura da respectiva ação”.66


  Não existe a transferência da competência para reconhecer e declarar o interesse público, sendo fundamental a edição prévia de ato estatal que o faça, na medida em que a identificação e delimitação do interesse público, bem como a definição dos motivos da desapropriação, são atos privativos e indelegáveis do Poder Público.67


  Embora seja recorrente a confusão entre legitimidade ad causam e competência administrativa, é importante esclarecer que o Decreto-lei 3.365/1941, no seu art. 3º, fala da atribuição relativamente a prática de atos de natureza substancial, tendentes à desapropriação, tais como solicitar a expedição da declaração de utilidade pública, realizar medições e atos preparatórios, apresentar notificações ou mesmo realizar acordos administrativos, seguindo determinados parâmetros fixados na lei ou no contrato.


  Dentro da ideia de competência administrativa, residem todos os poderes e deveres atribuídos ao Poder Público no procedimento de desapropriação, podendo a entidade citada adentrar ao imóvel e realizar medições necessárias, assim que editado o documento responsável pela declaração da utilidade pública.


  A possibilidade de ajuizar ação, e pleitear em juízo a desapropriação coercitiva, é uma consequência distinta, a qual dependerá de autorização legal e contratual. Para Carvalho Filho: “nem todas as pessoas administrativas, ou delegatárias não administrativas, podem propor a ação: sua legitimidade depende da permissão legal ou contratual”.68


  A competência executiva tem como fundamento o princípio da eficiência na administração pública, na medida em que, especialmente nos casos de concessões de serviços públicos, manter as atividades de desapropriação como competência exclusiva dos entes públicos seria um elemento que, na prática, inviabilizaria a consecução dos objetivos contratuais.


  A delegação dos atos administrativos essenciais permite que o interesse público seja atendido com o menor gasto de recursos e com maior eficiência, na medida em que as empresas privadas têm condições de elencar recursos e pessoas, com maior agilidade, para realizarem os atos preparatórios à desapropriação, conduzirem as negociações necessárias e formalizarem os procedimentos, com o registo da propriedade em favor do Poder Público.


  15. Bens passíveis de desapropriação


  O interesse público é o elemento definidor do objeto da desapropriação. Geralmente, a desapropriação recai em face de bens imóveis, na medida em que estes mostram, na maioria dos casos, a tendência de atender ao interesse público, em projetos de urbanismo, obras públicas ou mesmo função social da propriedade rural.


  Não existe limitação na matéria. Também os bens móveis podem ser objeto de desapropriação, quando assim determinar o interesse público. O melhor exemplo a este respeito se encontra em bens de relevância história, artística ou cultural, sobre os quais pode recair o interesse público na preservação ou proteção.


  A possibilidade de desapropriação vai além dos bens materiais. Também os chamados imateriais podem ser objeto de desapropriação, como a propriedade intelectual. Há ainda a possibilidade de desapropriação do aspecto patrimonial relativo aos direitos autorais, dos privilégios de invenção, dos semoventes, das ações de sociedades anônimas, dos arquivos e documentos de valor artístico ou histórico, “enfim, tudo aquilo que for necessário para atingir uma finalidade de interesse público”.69


  Em alguns casos, a jurisprudência reconheceu a possibilidade de indenização pela desapropriação de direitos de exploração mineral, relativamente a determinada jazida. As cortes nesse sentido reconhecem que tal indenização só é possível se o desapropriado tiver concessão de lavra (CF, art. 20, IX; 26, I e 176).70


  A desapropriação também abrange o espaço aéreo e o subsolo, cuja propriedade geralmente coincide em favor do proprietário da terra.71 Em casos de obras públicas, como a construção de metrô, ou mesmo de passagem de fios aéreos sobre a propriedade privada, a lei determina que somente ocorrerá a desapropriação “quando de sua utilização resultar prejuízo patrimonial ao proprietário do solo”.72


  A presença de atos de vontade, tais como cláusula de inalienabilidade a onerar determinado bem, como decorrência de testamento ou doação, não representa limitação à atividade expropriatória do Estado, pautada no interesse público. A desapropriação não configura hipótese de alienação, mas de perda da propriedade por ato estatal, de modo que a vontade da parte não poderia ter a eficácia de impedir esta conduta.73


  De um modo geral, a mera manifestação de vontade do proprietário não tem nenhuma eficácia para impedir os atos de desapropriação, sendo absolutamente coerente com tal ideia o entendimento pelo qual, se esta vontade é manifestação pelo antigo proprietário, em doação ou testamento, deve ser igualmente ignorada, pela sua total inaptidão de sobrepujar o interesse público.74


  Apenas os bens, é dizer, as coisas úteis e raras, suscetíveis à apropriação e representativas de valor econômico, podem ser objeto de desapropriação.75 Nessa medida, não se pode pensar na desapropriação de direitos personalíssimos, tais como a honra, a liberdade, a intimidade. Tampouco é admissível a desapropriação de moeda corrente do país ou de pessoas jurídicas.76


  Apenas as coisas, cujo valor pode ser representado em pecúnia, são passiveis de desapropriação, na medida em que é da essência da desapropriação a exigência de uma indenização justa.


  16. A desapropriação da posse


  A desapropriação, como visto, pode se estabelecer em relação a bens móveis e imóveis, materiais ou imateriais, desde que evidentemente demonstrado o interesse público para tanto. Para além da propriedade, existe também a possibilidade de desapropriação do mero direito de posse, desde que o interesse público se manifeste favoravelmente a tal medida.


  A posse confere a seu titular uma série de direitos, tais como gozar, usar, fruir e reaver de quem injustamente a possua (CC, art. 1.228), inclusive, depois de preenchidos determinados requisitos especiais, a posse pode ensejar o direito de reconhecimento da propriedade, pela usucapião (CC, art. 1.238).


  Ao Estado, na impossibilidade de aquisição direta da propriedade, pode se mostrar interessante adquirir apenas posse, permitindo a intervenção imediata sobre o bem.77


  Na desapropriação da posse, os efeitos do ato expropriatório não atingirão a propriedade. Será desconstituído simplesmente o direito de posse, pela expropriação, e criado direito de pose em favor do Poder Público. Não seria razoável pensar que a desapropriação teria o condão de retirar do expropriado a posse e conceder, ao expropriante, a propriedade. Tratando da hipótese, o Superior Tribunal de Justiça já entendeu que “não se deve olvidar que não se pode retirar a propriedade de quem não a tem”, razão pela qual não seria possível “a abertura de matrícula e registro da área identificada como de posse”.78


  Como a posse tem repercussão e valor econômico, seria incompatível com a Constituição pensar na possibilidade de desapropriação da posse sem indenização prévia, devendo, portanto, existir avaliação justa e adequada de seu valor e pagamento da indenização.79


  17. Desapropriação por zona


  O interesse público, a viabilizar a desapropriação, deve estar muito bem delimitado e estabelecido em consonância com as hipóteses legais. Cabe ao ente público declarar a hipótese autorizativa da desapropriação, nos termos previstos pelo Decreto-lei 3.365/1941, a finalidade específica do ato expropriatório e a pertinência do imóvel afetado, no que diz respeito ao atendimento de tal proposito.


  Apenas os bens cuja desapropriação se mostra necessária para o atendimento do interesse público declarado podem ser afetados pelo ato expropriatório. No entanto, em casos especiais, é viável a desapropriação de área anexa à afetada, sobre a qual não incidiria em princípio esse interesse público justificador da desapropriação.


  Intervenções públicas, tais como grandes obras de infraestrutura ou urbanização, têm o potencial de gerar enorme valorização em áreas adjacentes à obra pública, na medida em que geram potenciais melhorias no acesso, estimulam o crescimento de negócios e do turismo ou mesmo o desenvolvimento imobiliário.


  O Poder Público, com o objetivo de usufruir da valorização causada por sua própria intervenção, pode realizar a chamada “desapropriação por zona”, visando a imóveis contíguos ou vizinhos aos bens desapropriados, com potencial de relevante valorização comercial.80


  A ideia é permitir que o Poder Público receba benefício direto da obra que realiza, titularizando imóvel para sua utilização futura ou mesmo para destinação a terceiros, em alienação mediante condições financeiras favoráveis.81 O Superior Tribunal de Justiça justifica a desapropriação por zona a partir do escopo de “socializar o benefício a toda coletividade, evitando que apenas um ou alguns proprietários venham a ser beneficiados com a extraordinária mais valia”.82


  Para que exista a possibilidade de desapropriação por zona, o Poder Público deve demonstrar que a área que planeja expropriar foi ou deverá ser diretamente afetada pelas obras ou intervenções levadas a cabo. A valorização, para que tal direito seja autorizado, não pode decorrer de outros elementos mercadológicos, dependendo de uma demonstração da causalidade entre obra pública e valorização.


  Adicionalmente, o Poder Público deve demonstrar que a valorização gerada tem natureza extraordinária, muito além da valorização identificada em imóveis na mesma localidade. Não basta um pequeno incremento no valor dos bens, por decorrência da obra pública. A situação que autoriza a desapropriação por zona deve ser, necessariamente, uma situação excepcional, de valorização acima de qualquer parâmetro de normalidade, com a finalidade de que se imponha restrição ao poder público, evitando abusos na utilização desta medida. O Superior Tribunal de Justiça, tratando de obra de construção de rodovia, entendeu que, se o imóvel a ser atingido não se valorizou em parâmetros distintos ou superiores à média local, não é viável a desapropriação por zona 83


  A desapropriação por zona representa, assim como a desapropriação de modo geral, a predominância do interesse público sobre o individual, todavia, submete-se a requisito ainda mais restrito, na medida em que cabe ao ente público demonstrar que determinado bem tem o potencial de valorização, em parâmetros extraordinários e por decorrência direta da realização de intervenção pública, permitindo que os ganhos econômicos dessa valorização possam ser “socializados”.


  18. Momento da consumação da desapropriação


  A desapropriação é o ato culminante de um procedimento complexo, o qual pressupõe estudos e medidas prévias, declaração de utilidade pública, notificação, oportunidade para transação ou mediação, e, na falta de postura cooperativa, manejo do processo arbitral ou judicial para a produção de um ato decisório.


  Havendo anuência da parte expropriada, é o acordo de desapropriação o ato pelo qual se estabelece e se consuma a desapropriação, produzindo-se a extinção da propriedade e criação da propriedade pública.


  Diferentemente, sem postura cooperativa, a desapropriação se estabelece a partir da produção de ato decisório: sentença judicial ou o laudo arbitral, os quais geram efeitos constitutivos negativos, de extinção da propriedade, e constitutivos positivos, de criação do novo e original direito de propriedade em favor do Poder Público.


  O ato decisório apto a produzir o efeito da desapropriação não necessariamente deve se configurar como sentença. Em casos especiais a lei autoriza a consumação da desapropriação por meio de decisão interlocutória, de julgamento parcial de mérito, a qual tem a mesma qualidade de produzir os efeitos expropriatórios (Decreto-lei 3.365/1941, art. 34-A, § 4º).84


  Independentemente disso, é necessário, ou um acordo de vontades, ou um ato decisório jurisdicional, para que a propriedade seja constituída como consequência da desapropriação. A propriedade se constitui pela mera realização destes atos, os quais representam o momento da consumação da desapropriação.


  Mesmo no caso de bens imóveis, e ao contrário do que ocorre nas transferências de domínio (venda, doação, dação em pagamento, etc.), não é a transcrição perante o cartório de registro de imóveis competente o ato constitutivo do domínio na desapropriação.


  A celebração do contrato ou a produção do ato decisório, por si só, traz o efeito de desconstituir a propriedade anterior e constituir a nova propriedade. O Superior Tribunal de Justiça entendeu que “a propriedade se consolida em favor do Poder Público e esse direito real não depende do registro imobiliário, vez que se trata de forma originária de aquisição, prescindindo da transcrição para ser efetivado”.85


  O registro público, quando ocorrer, terá apenas a eficácia de declarar a propriedade que já foi especificamente constituída, pela via do acordo ou pela produção de efeitos da decisão judicial. Não constitui a propriedade, ao contrário do que ocorre relativamente ao ato entre vivos, de transcrição (CC, art. 1.245).


  19. Desapropriação por sociedade privada e aquisição da propriedade


  Mediante o exercício da chamada competência executória, empresas privadas podem ter a incumbência especial de praticarem os atos prévios à desapropriação, com a realização de diligências, avaliações e produção de laudos de avaliação e notificação prévia em face dos expropriados, podendo celebrar acordos de desapropriação ou mesmo ajuizar ação.


  A autorização é prevista pelo art. 3º do Decreto-lei 3.365/1941, e pode recair em face dos concessionários, permissionários, autorizatários e arrendatários, entidades que exerçam funções delegadas do poder público e autorizatárias para a exploração de ferrovias como atividade econômica e do contratado pelo poder público para fins de execução de obras e serviços de engenharia sob os regimes de empreitada por preço global, empreitada integral e contratação integrada, nos termos da lei e do contrato de concessão.


  Ao atuar desse modo, a empresa privada não visa a satisfazer direito próprio, mas pratica atos com a finalidade de satisfação do interesse público declarado pelo Estado. Tanto isso é verdade que a competência para a edição da declaração de utilidade pública não é delegada, devendo recair em favor da administração pública. A empresa privada pode inclusive atuar em juízo, promovendo ação de desapropriação, como mero substituto processual: para a satisfação de direito de outrem mediante autorização legal expressa para tanto.


  Na medida em que, na competência executória, a atuação se pauta na consecução do interesse público, é natural se concluir que o resultado da desapropriação deverá ser produzido em favor do ente público, responsável pela declaração do interesse em desapropriar, e não em favor da empresa privada responsável pela prática dos atos pertinentes.


  A propriedade, como regra, deve se estabelecer em favor da administração pública, sob pena de enormes entraves administrativos serem produzidos. Eventual constituição da propriedade em favor da pessoa jurídica com mera competência executória acabaria por gerar custos adicionais com registros públicos e produção de atos posteriores de transferência da propriedade, ao fim dos contratos administrativos que dariam azo aos efeitos do art. 3º do Decreto-lei 3.365/1941.


  Se se admitisse que a propriedade se estabelecesse em favor do ente privado, responsável por exercer a competência executória, tal estado de propriedade haveria de ser provisório, e durar apenas enquanto durasse o contrato administrativo que respaldou tal competência. Ao fim do vínculo jurídico, os bens haveriam de ser transferidos ao ente público, em procedimentos custosos e extremamente demorados.


  Isso ocorre, pois a desapropriação deve ter pertinência com o contrato de concessão, permissão, autorização ou arrendamento, o qual justificou nos termos da lei tal competência executória. Extinto o vínculo contratual, não há mais justificativa para que o bem continue sobre a posse ou propriedade da sociedade em questão.


  A irracionalidade de tal exigência acabaria por impor maiores custos, os quais, via de regra, acabariam sendo repassados ao Estado ou usuários dos serviços públicos, mediante a composição de tarifas.86 Nesse sentido, somente nos casos em que o Poder Público, de modo motivado e identificando interesse público pertinente para tanto, determinar em contrato que a aquisição da propriedade no exercício da atividade executória deve se dar, necessariamente, em favor da empresa privada, para posterior transferência ao poder concedente, tal medida poderá ser admitida.87


  20. Registro público: finalidade meramente declaratória


  O Código Civil esclarece que a propriedade a respeito de bens imóveis somente se transfere mediante a transcrição. Os atos passíveis a serem registrados, normalmente, assumem eficácia constitutiva. A inscrição produz o direito pretendido por meio do ato jurídico, assim como determinam os arts. 1.227 e 1.245, caput, do Código Civil.


  A transcrição está normalmente relacionada a atos de alienação, os quais importam transferência de propriedade, de uma pessoa em favor de outra. O mesmo, todavia, não ocorre nas hipóteses de aquisição originária de propriedade, onde a propriedade se estabelece independentemente da transcrição, tal como a usucapião (CC, art. 1.238) e o direito de acessão (CC, art. 1.248)88 ou ainda transferência causa mortis, pelo chamado princípio da saisine (CC, art. 1.784).


  Na desapropriação, meio de aquisição originária da propriedade, o registro público da propriedade tampouco possui efeito constitutivo, mas meramente declaratório da aquisição da propriedade.89


  A desapropriação é efeito de um contrato administrativo, produzido mediante acordo das partes, ou é efeito de um ato jurisdicional de natureza decisório, o qual constitui o novo direito de propriedade. Estes atos, para constituírem a propriedade, não se submetem ao efeito translativo do registro público, o qual passa a servir para a mera finalidade de conceder publicidade ao novo direito de propriedade estabelecido.90


  O registro do ato de desapropriação é medida que visa ao interesse público, de proteção da sociedade, a qual passa a ter conhecimento do estabelecimento de novo direito de propriedade, e da desconstituição da propriedade anterior, com especial finalidade de proteger futuros adquirentes do bem.


  21. Pagamento e efeitos expropriatórios


  O efeito expropriatório é produzido a partir do ato de desapropriação, o qual pode ser estabelecido de dois modos, por acordo, mediante a cooperação das partes e aceitação expressa do expropriado quanto à proposta do poder público, ou mediante decisão judicial, a qual constitua a propriedade em favor do ente público. 


  A ideia de que o pagamento seria o ato responsável pela constituição do direito de propriedade, decorrente da desapropriação, não encontra base na ordem jurídica. O Supremo Tribunal Federal produziu ementa, em cujo trecho parecia indicar que o “pagamento do valor definitivo fixado -- seja por acordo das partes, seja por decisão judicial” seria o momento em que ocorreria “a transferência do domínio” na desapropriação.91


  Aparentemente, sem observar que a frase citada cuidava de mero “obter dictum” proveniente de acórdão o qual simplesmente havia negado seguimento a recurso especial, a respeito de imissão provisória na posse, o aresto passou a ser citado como se fosse “precedente” em casos ulteriores, os quais o utilizaram como referência para definir o momento de estabelecimento do direito de propriedade decorrente da desapropriação.92


  De fato, para a desapropriação se operar validamente, deve ocorrer o pagamento da indenização prévia, nos termos do art. 153, § 22, da Constituição. “Em consequência, o Poder Público só adquirirá o bem e o particular só o perderá com o pagamento da indenização.93 Todavia, pagamento não tem eficácia de constituir propriedade.


  Se as partes chegam a acordo e existe pagamento da indenização justa e prévia, este pagamento não produz o efeito de extinção da propriedade, o qual dependerá da assinatura de acordo de desapropriação. Do mesmo modo, se há sentença extinguindo a propriedade pretérita e constituindo a nova propriedade, sem que o pagamento tenha ocorrido integralmente, a sentença terá constituído a propriedade, a qual somente poderá ser desconstituída pela ação rescisória ou por eventual recurso interposto, antes do trânsito em julgado.


  A indenização prévia e justa é requisito para a validade da desapropriação, todavia, não representa o momento no qual a constituição da propriedade em favor do Poder Público se estabelece. Pode haver pagamento, sem constituição valida e eficaz da propriedade pela desapropriação, do mesmo modo em que, ainda que pendente o pagamento, pode a propriedade ser constituída pela desapropriação.94


  22. Desistência da desapropriação


  Os critérios de conveniência e oportunidade da administração pública são determinantes na tomada de decisão relativamente ao início, ou não, de procedimento para a desapropriação. Deve ser identificado o interesse público, e diante disso, adotadas todas as medidas preparatórias e tendentes a culminarem na produção de ato expropriatório, por acordo ou decisão.


  O mesmo juízo de conveniência e oportunidade, aplicável ao início do procedimento de desapropriação, aplica-se à decisão administrativa de eventualmente não mais seguir com a desapropriação. Para Arruda Alvim: “indagar se o Poder Expropriante deve, ou não deve prosseguir na expropriação, diz respeito a juízo de valor, dele próprio, estribado na conveniência e na oportunidade de manutenção do processo expropriatório”. 95


  A revogação no direito administrativo é ato discricionário, não sendo admissível que o Judiciário controle sua realização. Por consequência, desaparecendo o interesse em desapropriar, diante da avaliação do administrador pelo desaparecimento do interesse público, é viável a manifestação da desistência.
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