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RESUMO

O presente estudo analisa a possibilidade e as consequéncias da
desapropriacdo indireta entre os entes federativos. Trata-se de um tema bastante
controverso. Afinal, a desapropriacdo ora tratada, ainda que manifestamente
contraria ao ordenamento juridico brasileiro, ocorre de fato, e ndo tdo raramente
como se poderia imaginar. Busca-se, portanto, um meio adequado a fim de que se
encontre uma solucéo razoavel para tal situacdo consumada e irreversivel, de forma
que o legitimo interesse publico, bem como os demais principios administrativos e

constitucionais sejam minimamente acometidos.
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The present study analyses the viability and the consequences of the
indirect expropriation between the federative entities. It is well known as a
controversial subject. After all, the expropriation treated herein, despite being
manifestly contrary to the Brazilian legal system, is widely employed, and not as rare
as one could imagine. The study intends, therefore, to determine a reasonable
solution for such consummated and irreversible situation, in which the legitimate
public interest, among the others administrative and constitutional principles, are

minimally affected.

KEY-WORDS: Indirect Expropriation - Public Goods — Legitimate Public Interest -
Jurisdiction - Incorporation - Responsibility of the Public Administrator

RESUME



Le présent étude analyse la possibilité et les conséquences de la
expropriation indirecte entre les étres fédératifs. Il s'agit d'un sujet vraiment
controversé. Apres tout, la expropriation néanmoins traitée, malgré manifestement
contraire a l'ordre juridique brésilien, elle arrive en fait, et non aussi rarement qu'on
se pourrait imaginer. On cherche, donc, un moyen approprié afin qu’il se trouve une
solution raisonnable pour cette situation consommeée et irréversible, de forme que
I'intérét public légitime, ainsi que les autres principes administratifs et constitutionnels

soient minimement affectés.

MOTS-CLES: Expropriation Indirecte — Biens Publics — Intérét Public — Compétence
— Incorporation — Responsabilité de I'’Administrateur Public
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tenciona abordar a desapropriacdo
indireta entre os entes federativos, podendo-se inclusive afirmar que se trata de um
singelo bosquejo sobre o assunto. Diz-se isso porque o intento de exaurir 0 tema,

guando ndo se revelasse improvavel, demandaria milhares de paginas.

A “desapropriacdo indireta entre os entes federativos” € tema que parte
de um conflito j4 instaurado entre as mesmas: uma delas se apropria de
determinado bem da outra sem a observancia dos requisitos da declaracdo e
indenizacdo prévia, e essa outra pleiteia junto ao Poder Judiciario indenizacdo em

virtude de sua perda mediante o esbulho.

Nesse ponto, antes de prosseguirmos com a apresentacao do tema, ha
dois esclarecimentos que se fazem necessarios para o fim de delimitar o objeto do

presente trabalho.

O primeiro esclarecimento € que se utiliza o vocabulo bem, no sentido de
coisa, material ou imaterial, que tem valor econdmico e que pode ser objeto de uma
relacdo juridica.! E, quando se emprega o qualificativo publico junto a esse
vocabulo, refere-se aos bens regidos, com maior ou menor intensidade, pelo direito
publico, seja porque pertencem as pessoas juridicas de direito publico, seja porque

estdo afetados a um servigo publico.

! DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado. 82 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002. Pag. 90.



O segundo esclarecimento é que se trata aqui apenas da desapropriacédo
por necessidade ou utilidade publica, atualmente regulamentada pelo Decreto-lei n®
3.365/1941. O corte, além de ser necessario para limitar a extensdo do trabalho,
justifica-se também porque € com relacéo a esse tipo de desapropriacdo que mais
usualmente se pensa e se escreve sobre o tema da desapropriacdo entre os entes

federativos.

Isso ndo significa que as conclusbes a que se chega nesse trabalho nao
possam ser aproveitadas para os outros tipos de desapropriagcdo, mas deve ficar
claro que o instrumental que conduziu a essas conclusbes foi concebido em
consideracdo apenas da desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica entre

0s entes federativos.

Assim sendo, no inicio do trabalho busca-se examinar os fundamentos da
intervencdo do Estado na propriedade e suas modalidades, focando, em especial,
no instituto da desapropriacdo, que vem a ser o0 meio mais gravoso de intervencao,
retirando a propriedade do dominio do proprietario e inserindo-a no patriménio do
Estado.

Analisam-se, em seguida, as nuances da desapropriacdo de bens
publicos, advertindo-se quanto a incompatibilidade parcial do diploma legal antigo a
gue se sujeita para com a ordem constitucional vigente, em especial, para com o
principio federativo, que € a norma juridica fundamental acerca do relacionamento
entre essas entidades. E, ainda, o instituto da desapropriacéo indireta, ressalvando-

se as fortes criticas doutrinarias ao mesmo.

Firmadas as bases, passa-se, entdo, ao ponto mais importante do
trabalho, iniciando-se pela discusséo referente a legislacdo aplicavel as pessoas de
direito publico, jA que possuem interesses que transcendem a esfera particular.
Medita-se, em seguida, a respeito da aplicacdo da teoria do fato consumado,
combinada com a averiguacdo do legitimo interesse publico para configuracdo da

desapropriacao indireta.

Procede-se, nesse ponto, ao exame minucioso de varios aspectos
suscitaveis pelo tema do legitimo interesse publico, desde o interesse dos entes

federativos pelo instituto da desapropriacdo, passando pela presungao juris tantum



de que, em qualquer situagdo de conflito, entes “maiores” possuiriam interesses
superiores aos dos entes “menores”, até chegar a uma classificacdo de interesses
publicos, destacando-se, ai, 0s interesses especiais inerentes aos bens atribuidos
expressa e diretamente pela Constituicdo Federal de 1988 aos entes federativos, a
excecao das terras devolutas dos Estados que n&o estejam efetivamente aplicadas
a uma finalidade publica.

Empoés, faz-se uma andlise de qual seria 0 juizo competente para
processar e julgar originariamente as acfGes de indenizacdo em virtude da
desapropriacdo indireta entre os entes federativos, em conformidade com a
Constituicdo Federal. Discute-se, igualmente, a natureza da referida acao conforme
a jurisprudéncia, bem como sua consequente imprescritibilidade, tendo em vista as

prerrogativas das pessoas de direito publico.

Por fim, discute-se a possibilidade e a necessidade de responsabilizacao
ao Administrador publico que dé azo a desapropriacdo indireta entre entes
federativos, tendo em vista que tal pratica consiste em ato ilicito grave, uma vez que
tem o condao de abalar o pacto federativo, reforcando-se, ainda, a necessidade de

regulamentacdo e punibilidade como forma de atalhar definitivamente a sua prética.



2 INTERVENCAO DO ESTADO NO DIREITO DE PROPRIEDADE

O perfil do Estado tem evoluido juntamente com a sociedade, de forma
que o Estado ndo mais limita sua atuacdo a manutencdo da seguranca externa.
Modernamente, o Estado aprimorou-se no Estado do Bem-Estar Social (Welfare
State).

No curso evolutivo da sociedade, o Estado passou a utilizar-se de seu
poder coercitivo para buscar alcancar um equilibrio social e econdmico. Isso ocorre
naturalmente como prépria forma de subsisténcia, uma vez que, para que o Estado
se mantenha e se fortaleca como ente superior, € necessario que a propria
sociedade o conceda e, ainda, reconheca tal poder. Em contrapartida, isso implica
ao Estado um dever crescente de zelo para com a sociedade, garantindo o bem-

estar social.

O Estado do século XIX, por exemplo, com a disseminac¢éo da doutrina do
laissez faire, assegurava ampla liberdade aos individuos, considerando intangiveis
os seus direitos. Todavia, ao mesmo tempo, ampliava um abismo de desigualdades
econdmicas e sociais, dando ensejo a uma série de conflitos que punham em xeque

sua prépria subsisténcia e soberania.

Resta claro, portanto, que com o0 escopo de alcancar uma harmonia
econbmica e social aos membros da comunidade, o Estado precisa atingir alguns
interesses individuais. E, o principio norteador da relagdo entre o Estado e o

individuo € o da supremacia do interesse publico sobre o particular.



O dilema moderno se situa justamente na linha ténue que limita as acdes
do Estado intervencionista com intuito de atender aos reclamos da sociedade, porém
sem gue haja uma hipertrofia do poder estatal a ponto de afetar substancialmente os

direitos e garantias fundamentais dos individuos.

Outro fundamento politico e juridico que legitima a intervencéo do Estado
na propriedade privada € o principio da funcdo social da propriedade, previsto
expressamente no inciso lll, do art. 170, da Carta Politica de 1988:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e

na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados 0s seguintes principios:

(..)
IIl — funcdo social da propriedade

Bem como nos incisos XXII e XXIll, do art. 5°, como bem asseveram

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo:

A Constituicdo Federal autoriza, no seu préprio texto, a intervengdo do
Estado na propriedade privada. Isso porque, se por um lado o texto
constitucional assegura o direito individual a propriedade (CF, art. 5°, XXIl),
por outro condiciona o uso desse direito ao atendimento da sua funcéo
social (CF, art. 5°, XXIll). Se o direito a propriedade esta condicionado ao
atendimento da sua fungdo social, segue-se que, se ndo for atendida essa

condicdo constitucional, podera o Estado intervir para forcar o seu
atendimento.?

Ou seja, o direito de propriedade ndo é absoluto, mas sim relativo e
condicionado, de forma que, sempre que seu uso, gozo, fruicdo ou disposi¢cdo nao
estiverem atendendo sua funcao social, afirma a Professora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro: “devera o Estado intervir para amolda-la nessa qualificacdo. E essa funcgéo
autoriza ndo sO a determinacdo de obrigacdes de fazer, como de deixar de fazer,

sempre para impedir 0 uso egoistico e anti-social da propriedade.” 3

2.1 Modalidades de Intervencéo

Dada a complexidade dos fins colimados pelo Poder Publico em prol do

interesse publico, sdo diversos os meios de intervencdo do Estado na propriedade.

2 ALEXANDRINO, Marcelo. PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 162 Edicao.
Séo Paulo: Editora Método, 2008. P4g. 702.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas. 1993. Pag. 94.



O Professor José dos Santos Carvalho Filho, didaticamente, classifica em
duas as formas basicas de intervencédo, considerando a natureza e os efeitos desta
em relacdo a propriedade: a) intervencao restritiva, em que o Estado limita-se a
impor condicdes e restricbes ao uso da propriedade, sem, porém, retird-la de seu
dono; b) intervencgéo supressiva, em que o Estado transfere coercitivamente para si

a propriedade de terceiro.*

Podem ser arroladas como exemplos de intervencdes restritivas, que dao
conformacdo a propriedade, a serviddo administrativa, a requisicdo, a ocupacao

temporaria, as limitac6es administrativas e o tombamento.

Ja& como exemplo de modalidade de intervencdo supressiva da
propriedade, vem a tona o instituto da desapropriacédo, que é a forma mais drastica
de intervencdo do Estado, uma vez que provoca a perda compulséria da

propriedade.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 192 Edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. Pag. 691.



3 DESAPROPRIACAO

Desapropriacdo é o procedimento estatal unilateral que produz a extingdo
da propriedade sobre um bem ou direito e a aquisicdo do dominio sobre ele pela

entidade expropriante, mediante indenizacao justa.’

O Professor Hely Lopes Meirelles, de forma mais abrangente, conceitua
desapropriacdo como a transferéncia compulsoéria da propriedade particular (ou
publica de entidade de grau inferior para superior) para o Poder Publico ou seus
delegados, por utilidade ou necessidade publica, ou, ainda, por interesse social,
mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro (CF, art. 5°, XXIV), salvo as
excecdes constitucionais de pagamento em titulos da divida publica de emisséo
previamente aprovada pelo Senado Federal, no caso de area urbana nao edificada,
subutilizada (CF, art. 182, 849, Ill), e de pagamento em titulos da divida agréaria, no

caso de Reforma Agraria, por interesse social (CF, art. 184).°

Trata-se de instituto administrativo de que se vale o Estado para transferir
0s bens ou direitos do desapropriado para o acervo do expropriante, com intuito de
remover obstaculos a execucdo de obras e servicos publicos, propiciando a
implantagéo de planos de urbanizacao, preservacdao do meio ambiente, distribuicéo

de bens inadequadamente utilizados, dentre outros fins sociais.

®> JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 32 Edicio. S&o Paulo: Editora Saraiva,
2008. Pag. 503.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Edicdo. S&8o Paulo: Malheiros
Editores, 2009. Pag. 608.



A desapropriacdo é forma originaria de aquisicdo de propriedade, ja que o
fato juridico enseja a transferéncia da propriedade per si, sem correlacdo com
qualquer titulo juridico anterior. Dessa premissa, decorrem importantes
consequéncias. A primeira € que o bem expropriado torna-se insuscetivel de
reivindicacdo, ainda que indenizado tenha sido terceiro que ndo o dono do bem
desapropriado. Ademais, o bem libera-se de quaisquer Onus que sobre ele
incidissem precedentemente, ficando sub-rogados no preco quaisquer 6nus ou

direitos que recaiam sobre o bem expropriado (art. 31 do Decreto-Lei 3.365/1941).

Quanto aos direitos obrigacionais ou pessoais, s poderdo ser atendidos
através de acao direta, por forca do art. 26 do mesmo Decreto-Lei, segundo o qual
no valor da indenizacdo ndo se incluirdo direitos de terceiro contra o expropriado;
entenda-se: direitos obrigacionais de terceiros, porquanto o0s direitos reais

encontram-se protegidos na forma do retrocitado art. 31.’

Como bem observa Marcgal Justen Filho:

A desapropriacdo ndo se confunde com uma compra e venda, caracterizada
pelo acordo de vontades de duas partes sobre a coisa e o prego. Na
desapropriacdo, o Estado delibera a supressdo da propriedade privada, sem
gue a tanto se possa opor o titular do dominio. Podera haver concordancia
no tocante ao valor da indenizagcdo, mas isso conduz a caracterizacédo de
dois atos juridicos distintos, ainda que relacionados entre si. 8

O procedimento tem seu curso quase sempre em duas fases. A primeira é
a fase administrativa, na qual o Poder PuUblico declara seu interesse na
desapropriacdo, consubstanciado na indicacdo da necessidade ou utilidade publica,
ou no interesse social, e comeca a adotar as providéncias visando a transferéncia do
bem, incluindo-se ai a fixacdo da indenizacdo. O particular pode aquiescer com essa
determinacao unilateral e a desapropriacdo se esgota nessa fase, havendo acordo o
com o proprietario. Se houver discordancia, sera necessario prolongar-se a segunda
fase, a judicial, recorrendo-se ao Poder Judiciario por meio de agéo judicial, o qual
determinara o valor justo e emitirA provimento jurisdicional constitutivo da

desapropriacao.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 252 Edicdo. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008. Pag. 859.

® JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 32 Edicdo. S8o Paulo: Editora Saraiva,
2008. Pags. 503 e 504.



Em regra, a desapropriacdo pode ter por objeto qualquer bem dotado de
valoracdo patrimonial, seja ele corporeo ou incorpéreo, movel ou imovel. Ha,
entretanto, segundo licdo do Professor José dos Santos Carvalho Filho, algumas
situacdes que impossibilitam a desapropriacdo. Tais situacdes podem se agrupar em

duas categorias: as impossibilidades juridicas e as impossibilidades materiais.
Leia-se:

Impossibilidades juridicas sdo aquelas que se referem a bens que a prépria
lei considere insuscetiveis de determinado tipo de desapropriacdo. Como
exemplo, temos a propriedade produtiva, que ndo pode ser objeto de
desapropriagéo para fins de reforma agraria, como emana do art. 185, II, da
CF (embora possa sé-lo para desapropriacdo de outra natureza).
Entendemos que ai também se situa a hip6tese de desapropriacdo, por um
Estado, de bens particulares situados em outro Estado, a desapropriacdo &
o poder juridico que esta associado ao fator territério, de modo que permitir
esse tipo de desapropriacdo implicaria vulneracdo da autonomia estadual
sobre a extensédo de seu territorio.

De outro lado, impossibilidades materiais sdo aquelas pelas quais alguns
bens, por sua prépria natureza tornam inviaveis de ser desapropriados. S&do
exemplos dessas impossibilidades a moeda corrente, porque € ela o proprio
meio em que se materializa a indenizacdo; os direitos personalissimos,
como a honra, a liberdade, a cidadania; e as pessoas fisicas ou juridicas,
porgue sdo sujeitos, e ndo objeto de direitos.’

Dada a amplitude do procedimento expropriatério, que abrange desde a
declaracdo do Estado até a transferéncia efetiva da propriedade, deve-se levar em

conta as diferentes competéncias sobre a matéria.

Conforme dispde o art. 22, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, a
competéncia para legislar sobre desapropriacdo é privativa da Unido Federal.
Competéncia esta que consiste na producdo normativa a respeito da matéria,
significando que s6 a Unido tem competéncia para criar regras juridicas novas sobre

a desapropriacao.

A competéncia para declarar a utilidade ou necessidade publica, ou o
interesse social do bem com vistas a desapropriacdo é concorrente da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, pois a eles cabe proceder a valoracao
dos casos que a justifiguem, obviamente, cada um dentro de sua esfera de

interesses atribuida pela Carta Politica.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 192 Edicdo. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris. Pag. 730.
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Contudo, € mister ressaltar que, especificamente, para o caso de
desapropriacdo por interesse social para promover a Reforma Agraria, a
competéncia declaratéria € privativa da Unido Federal, conforme disposicao

expressa do art. 184 da Constituicdo Federal.

A terceira e uUltima competéncia, refere-se a execuc¢do da desapropriacao,
isto €, para promover e providenciar todas as medidas e exercer todas as atividades
que culminardo na transferéncia da propriedade. Essa competéncia € mais ampla,
alcancando, além das entidades da Administracdo direta e indireta, os agentes
delegados do Poder Publico, como os concessionarios e permissionarios, desde que
autorizados por lei ou contrato (art. 3° da lei geral expropriatoria).

3.1 Desapropriacéao de Bens Publicos

3.1.1 Regime juridico

Convém chamar atencdo a uma adverténcia relevante. Os regimes
juridicos da desapropriacédo estdo contemplados em diversas leis, algumas editadas
h4 muitas décadas. Algumas das disposicbes dessas leis séo claramente
incompativeis com a Constituicdo de 1988 e ndo foram recepcionadas pelo novo
diploma (Nao se trata de revogacdo, mas de auséncia de recepcdo, uma vez que
sdo leis infraconstitucionais que nao foram recepcionadas pela Constituicdo
posterior). E necessario evitar incorrer no erro de dar aplicagdo a todos os
dispositivos das leis antigas, tal como se todos fossem constitucionais.

A lei geral expropriatoria, norteadora da desapropriagdo por necessidade
ou utilidade publica, foi editada em época ditatorial, mais especificamente o Estado
Novo (1937-1945), na qual ndo s6 o Parlamento havia sido dissolvido, como também

os Estados eram governados por interventores federais.

7

Essa adverténcia é ainda mais necessaria a proposito de dispositivos
contidos em leis anteriores que impunham o sacrificio de direitos e garantias objeto

de protecéao diferenciada e relevante por parte da Constituicéo vigente.
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3.1.2 Fundamentos

O sujeito passivo da desapropriacdo €, em principio, um particular, titular
do dominio de um bem ou direito necessario a satisfacdo de uma necessidade
coletiva. Afinal, a luz do pacto federativo, 0 uso ou a aquisicdo de bem publico por
entidade federativa ou por pessoas juridicas que a ela estejam administrativamente
ligadas deveria ocorrer preferencialmente mediante acordo entre as partes
envolvidas, privilegiando-se, sempre que possivel, o uso compartilhado do bem.

Contudo, nada impede a desapropriacédo de bens publicos.

Nada obsta que os fundamentos basilares de qualquer intervencao por
parte de um determinado ente estatal sobre bem que né&o lhe pertenca, de modo a
mitigar o direito de propriedade do sujeito passivo, quais sejam a funcao social da
propriedade e supremacia do interesse publico, também possam ser aplicados aos

bens publicos.

A desapropriagdo de bens publicos é prevista, inclusive, expressamente
no ordenamento juridico positivo brasileiro, por motivo de necessidade ou utilidade
publica, conforme se verifica no §2°, do art. 2°, do texto da lei geral expropriatoria,
Decreto-lei 3.365, de 21 de junho de 1941:

Art. 2° Mediante declaracéo de utilidade publica, todos os bens poderéo ser
desapropriados, pela Unido, pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territorios.

810, (...)

§2°. Os bens do dominio dos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territérios poderdo ser desapropriados pela Unido, e os dos Municipios
pelos Estados, mas, em qualquer caso, ao ato devera preceder autorizagao
legislativa.

Muito embora haja mencdo expressa quanto a sua possibilidade, a
desapropriacdo de bens publicos jamais foi assunto doutrinariamente pacificado,
tendo em vista o siléncio da lei sobre a natureza dos bens expropriaveis, bem como

o estabelecimento de uma gradacéo abstrata entre os entes federativos.

No que concerne a natureza dos bens, para Seabra Fagundes: “no direito
brasileiro sdo inadmissiveis quaisquer restricbes a expropriagdo de bens publicos

com base na sua natureza. A lei ndo criou restricdo alguma a autorizar a
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desapropriacdo deles, e, pelos seus termos amplos, se depreende derrogada a

inalienabilidade em cada caso de utilidade da desapropriacdo.” *°

Ja em relacdo a gradacgédo abstrata, §2°, do art. 2°, do Decreto-lei 3.365,
ao cuidar do tema, pressupde a direcao vertical das entidades federativas: a Unido
pode desapropriar bens dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e 0s
Estados podem desapropriar bens do Municipio.

No entanto, contrapondo-se ao que apregoa esse antigo diploma legal,

merecem destaque dois dispositivos da Carta Politica de 1988, quais sejam o art. 18
e o art. 19, inciso llI:

Art. 18. A organizacgdo politico-administrativa da Republica Federativa do

Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autbnomos, nos termos desta Constituicao

E ainda:

Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados e aos Municipios:
(..)
Il — criar distin¢cdes entre brasileiros ou preferéncias entre si.
Ndo ha que se falar, portanto, em hierarquia na organizacao federal. No
Estado Federal, as atribuicdes das unidades federadas séo fixadas na Constituicao,
por meio de uma distribuicio de competéncias. N&ao existe hierarquia na
organizacao federal, porque a cada esfera de poder corresponde uma competéncia

determinada.

Destarte, o 82° do artigo 2°, do Decreto-lei n°. 3.365/41 ndo encontra
abrigo na ordem constitucional inaugurada com a Carta Politica de 1988 por clara

afronta ao Principio Federativo.

Isso néo significa a impossibilidade de entes federativos desapropriarem
bens publicos alheios, mas tal possibilidade devera ser reconhecida em igualdade
de condicées para todos os membros da Federagéo.™

' SEABRA FAGUNDES, Miguel. Da Desapropriac&o no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Editora
Freitas Bastos, 1949. Pag. 84.

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 32 Edicdo. S8o Paulo: Editora Saraiva,
2008. Pag. 509.
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Essas observagOes e conclusdes sao de suma relevancia para o presente
estudo, porque servirdo de referéncia para observacbes e comparacoes realizadas

posteriormente.

3.2 Desapropriacao Indireta

O fato de ser um procedimento de direito publico retrata tanto a existéncia
de uma seqUéncia de atos e atividades orientadas a alcancar um determinado
objetivo, como sua submissdo compulséria a todos os principios da Administracdo
Publica, em especial o principio da legalidade.

Ocorre que isso ndo é o que se sucede sempre que o Estado apropria-se

de algum bem de terceiro.

A desapropriacdo indireta €, portanto, nas palavras de Celso Antonio
Bandeira de Mello, “a designacdo dada ao abusivo e irregular apossamento do
imovel particular pelo Poder Publico, com sua consequente integracao no patrimonio

publico, sem obediéncia as formalidades e cautelas do procedimento expropriatorio.”
12

Trata-se de fato administrativo amplamente repudiado pela doutrina, por
meio do qual o Estado se apropria de bem de terceiro sem observancia dos

requisitos da declaracéo e da indenizacdo prévia. Apropria-se do bem e pronto!

E uma situacdo de fato que, ainda que retrate uma pratica ilicita, abusiva
e inconcebivel em um Estado de Direito, vai se generalizando em nossos dias, mas
qgue, contra ela, pode e deve valer-se o proprietario, imediatamente, dos interditos

possessorios cabiveis.

Como se trata de um verdadeiro esbulho possessorio, ou seja, um ato
ilicito por parte da Administracdo, alguns autores, como Marcal Justen Filho,
acertadamente defendem n&o apenas a responsabilizagcdo sobre a indenizagao

correspondente, da maneira mais completa possivel, com corregcdo monetéria, juros

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 252 Edic&o. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. Pag. 876.
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moratdrios e compensatérios a contar do esbulho, e honorérios advocaticios, mas
também a punicdo civil, administrativa e penal para o agente publico que ousou

ignorar a Constituicdo.™

Fundamenta-se no art. 35 do Decreto-Lei n°® 3.365/41, que cuida do
chamado “fato consumado”, e assim dispde: “Os bens expropriados, uma vez
incorporados a Fazenda Publica, ndo podem ser objeto de reivindicacao, ainda que
fundada em nulidade do processo de desapropriacdo. Qualquer acao, julgada

procedente, resolver-se-a em perdas e danos”.

Ainda que destoe de toda legitimidade que se possa esperar da conduta
do Poder Publico, havendo a incorporagdo do bem ao patrimdnio publico de fato, isto
€, tendo sido dada uma destinacdo publica a ele, o proprietario ndo podera

pretender o retorno do bem a seu patriménio.

Veja-se que o art. 35, supramencionado, faz referéncia a incorporacgéao,
situacdo que somente se consolida quando, diante da investida do Estado, nao
houve resisténcia imediata ao esbulho por parte do proprietario por meio dos
interditos possessorios, permitindo, assim, que o Estado, uma vez apossado do
imovel, dé a ele uma destinacdo que melhor atenda o interesse publico,

consumando-se o fato.

O Professor José dos Santos Carvalho Filho cita o seguinte exemplo, que

auxilia o entendimento do instituto:

Suponha-se, como exemplo, que a Unido se aproprie de varias areas e
instale diretamente um aeroporto ou um abrigo para treinamento de
militares. Concluidas essas realizagbes, os bens, certa ou erradamente,
passaram a categoria de bens publicos, vale dizer, foram incorporados
definitivamente ao patriménio federal. Como reverter tal situacdo, levando
em conta que esses bens se destinam ao exercicio de uma atividade de
interesse publico?

Como ficou despojado de seu direito de reaver o bem desapropriado, ao ex-
proprietario sO resta agir da forma como a lei previu, ou seja, tera que se
conformar com a substituicdo de seu direito de reivindicar a coisa pelo de
postular indenizacdo em face das perdas e danos causados pelo
expropriante.**

¥ JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 32 Edicdo. S8o Paulo: Editora Saraiva,
2008. Pag. 529.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 192 Edicdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. Pag. 769.
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A acado de indenizacdo segue procedimento ordinario e compreende o
valor do imovel e de suas benfeitorias, como dano emergente, acrescido de juros
compensatorios a partir da data da efetiva ocupacdo, incidente sobre o valor

econdmico contemporaneo e atualizado do bem (Sumula n°® 114 do STJ).

Sobre o montante total incidem juros moratérios a partir do dia 1° de
janeiro no ano seguinte aquele em que o pagamento deveria ser efetuado, de modo
semelhante ao que se passa na desapropriacao direta, de acordo com o art.15-B do
Decreto-Lei 3.365/41, acrescentado pela Medida Provisoéria n° 2.183-56, de 24 de
agosto de 2001."

% 1dem. Pag. 775.
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4 DESAPROPRIACAO INDIRETA ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS

Malgrado a doutrina a considere um fato administrativo ilicito e
manifestamente antijuridico, a desapropriacdo indireta acontece de fato, produz
efeitos e impde-se, absolutamente, que seja regulamentada. Afinal, € como se
procede, por exemplo, na ocorréncia de crimes e contravencdes penais. Ainda que
sejam contrarios ao ordenamento juridico, € possivel prever os procedimentos e

consequéncias em virtude de seu advento.

Deve-se levar em conta, ainda, que ela se da no ambito de todas as
esferas federativas, inclusive, entre os préprios entes. E ndo tdo raramente como se

poderia imaginar.

4.1 Legislacdo Aplicavel

Na ocorréncia de apropriacdo irregular da posse de um bem publico por
outro ente federativo sem observancia dos requisitos da declaracdo e da
indenizacdo prévia, como ja observado anteriormente no Topico 3.2, vem a baila,
imediatamente, o art. 35 da lei geral expropriatéria, de modo que se deve verificar se
houve ou ndo a consolidacao da incorporacédo do bem esbulhado ao Poder Publico.
Incorporacdo esta consubstanciada na combinacdo da teoria do fato consumado

com o principio da supremacia do interesse publico.

Poder-se-ia argumentar acerca da aplicacdo do Cdédigo Civil Brasileiro no

advento de um litigio entre os entes federativos, uma vez que inexiste hierarquia



17

entre eles, estariam os entes equiparados de igual pra igual, assim como em uma

relacdo entre particulares, todavia, tal solucéo carece de legitimidade.

Conguanto no Cddigo Civil Brasileiro haja disposicOes referentes as

construcdes e plantacdes em terreno alheio:

Subsec¢éo V
Das Construcdes e Plantacfes

Art. 1.253. Toda construcao ou plantacao existente em um terreno presume-
se feita pelo proprietario e a sua custa, até que se prove o contrario.

Art. 1.254. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno préprio com
sementes, plantas ou materiais alheios, adquire a propriedade destes; mas
fica obrigado a pagar-lhes o valor, além de responder por perdas e danos,
se agiu de ma-fé.

Art. 1.255. Aquele que semeia, planta ou edifica em terreno alheio perde,
em proveito do proprietario, as sementes, plantas e construcdes; se
procedeu de boa-fé, tera direito a indenizagéo.

Paragrafo Unico. Se a construcdo ou a plantacdo exceder
consideravelmente o valor do terreno, aquele que, de boa-fé, plantou ou
edificou, adquirira a propriedade do solo, mediante pagamento da
indenizacgéo fixada judicialmente, se ndo houver acordo.

Art. 1.256. Se de ambas as partes houve ma-fé, adquirird o proprietario as
sementes, plantas e construgfes, devendo ressarcir o valor das acessoes.
Paragrafo Unico. Presume-se ma-fé no proprietario, quando o trabalho de
construcdo, ou lavoura, se fez em sua presenca e sem impugnacéao sua.

Art. 1.257. O disposto no artigo antecedente aplica-se ao caso de néo
pertencerem as sementes, plantas ou materiais a quem de boa-fé os
empregou em solo alheio.

Paragrafo Unico. O proprietario das sementes, plantas ou materiais podera
cobrar do proprietario do solo a indenizacdo devida, quando ndo puder
havé-la do plantador ou construtor.

Art. 1.258. Se a construcgdo, feita parcialmente em solo préprio, invade solo
alheio em propor¢do nao superior a vigésima parte deste, adquire o
construtor de boa-fé a propriedade da parte do solo invadido, se o valor da
construcdo exceder o dessa parte, e responde por indenizacdo que
represente, também, o valor da area perdida e a desvalorizagdo da area
remanescente.

Paragrafo Unico. Pagando em décuplo as perdas e danos previstos neste
artigo, o construtor de ma-fé adquire a propriedade da parte do solo que
invadiu, se em propor¢éo & vigésima parte deste e o valor da construcdo
exceder consideravelmente o dessa parte e ndo se puder demolir a porcao
invasora sem grave prejuizo para a construcao.

Art. 1.259. Se o construtor estiver de boa-fé, e a invasdo do solo alheio
exceder a vigésima parte deste, adquire a propriedade da parte do solo
invadido, e responde por perdas e danos que abranjam o valor que a
invasdo acrescer a construgdo, mais o da éarea perdida e o da
desvalorizacdo da area remanescente; se de ma-fé, é obrigado a demolir o
gue nele construiu, pagando as perdas e danos apurados, que serdo
devidos em dobro.

Tais disposi¢cdes ndo regem diretamente as relagcdes entre a Unido, os
Estados e Distrito Federal, e os Municipios, uma vez que o préprio Cbédigo os
considera pessoas juridicas de direito publico, haja vista a correlacdo de suas

atividades aos interesses da coletividade, sobrepujando-se a interesses particulares.
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Assim dispde o art. 41 do mesmo diploma legal:

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:

| —a Unido;

Il — os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

[Il — os Municipios;

IV — as autarquias, inclusive as associacdes publicas

V — as demais entidades de carater publico criadas por lei.

Paragrafo Unico. Salvo disposicdo em contrdrio, as pessoas juridicas de
direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se,
no que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Cédigo.

Diante disso, ainda que ndo haja qualquer hierarquia entre os entes
federativos na ordem constitucional vigente, os litigios entre os mesmos devem ser
regidos sob a égide do direito puablico. Afinal os interesses publicos devem ser

tratados distintamente por transcenderem os particulares.

Outrossim, convém observar que isso ndo impede que diante de lacunas
legais o Cdédigo Civil Brasileiro seja utilizado como referéncia, conforme apregoa o
art.4° da Lei de Introducédo ao Cdédigo Civil: “Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de

direito.”

4.2 Teoria do fato consumado

A teoria do fato consumado foi uma criacdo da doutrina e dos tribunais
que tem como principal caracteristica a manutencdo das situacdes de fato
originadas em virtude da manutencdo da seguranca das relacdes juridicas™,

podendo-se convalidar atos ja praticados ainda que viciados em sua origem.

No caso especifico da desapropriacdo indireta entre os entes federativos,
invoca-se a teoria do fato consumado haja vista a displicéncia do ente esbulhado
para com o dever de zelar seu patriménio, ante a sua inércia em tomar as medidas

legais cabiveis a fim de elidir, imediatamente, o ato invasivo.

'® BRINGEL, Elder Paes Barreto. Tutelas de urgéncia cassadas. Teoria do fato consumado e
neoconstitucionalismo. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1971, 23 nov. 2008. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/11998>. Acesso em: 5 nov. 2010.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/11998/tutelas-de-urgencia-cassadas
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Vale lembrar que, diante da investida do invasor, o proprietario ou
possuidor do bem podem e devem valer-se, desde logo, de todos os interditos
possessorios cabiveis. Caso ndo o fagam, ndo ha que se evocar, posteriormente, o
principio da continuidade do servigco publico, tendo em vista que se o esbulho tivesse
proporcionado a interrupgéo da continuidade do servigo, o ente teria se insurgido em
tempo habil.

Ademais, a inércia supramencionada estender-se-ia ao ponto de permitir
que o invasor dé ao bem uma destinacdo publica, como construir no mesmo um
aeroporto ou um acude, por exemplo, o que sobrelevaria a condicdo de
irreversibilidade do ato, seja pelo principio da continuidade do servico publico da

obra realizada, seja pelo dispéndio absurdo que produziria o desfazimento da obra.

4.2.1. Desnecessidade de ratificacao legal

Verifica-se no 82°, do art. 2°, do Decreto-Lei 3.365/41, além da gradacao
em abstrato dos entes federativos, a imposicdo legal de prévia autorizacao
legislativa a interposicdo da acéo de desapropriagao: “(...), em qualquer caso, ao ato

devera preceder autorizacao legislativa.”

Para os casos de desapropriacdo indireta entre os entes federativos,
entretanto, sobre o0s quais se depreende que o bem ja fora incorporado ao ente
expropriante, a luz da teoria do fato consumado, ndo se mostra razoavel exigir-se

uma autorizacao legislativa posterior com intuito de ratificar o ato praticado.

E que, nesses casos, 0 controle de freios e contrapesos sobre Poder
Executivo sera realizado, ndo pelo Poder Legislativo, mas pelo Poder Judiciario ao
analisar, no bojo da acao de indenizagdo em virtude de desapropriagéo indireta, qual

seria o legitimo interesse publico.

Desse modo, cabe ao Poder Judiciario aferir se o legitimo interesse
publico seria manter a obra realizada, reconhecendo a incorporagdo do bem
esbulhado ao patriménio do ente expropriante e consolidando a desapropriacéo

indireta, ou desfazer a obra, retornando-se ao status quo ante.
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4.3 Legitimo Interesse Publico

No que diz respeito a afericdo da supremacia do interesse publico
aplicada a uma determinada situacdo em concreto, remete-se a discusséo
expendida acerca da desapropriacdo regular de bens publicos, referente a
inexisténcia de hierarquia entre os entes federativos e a consequente possibilidade
em igualdade de condi¢cdes para todos os membros da Federacdo, restando, por

conseguinte, apenas a apuracao de qual seria o legitimo interesse publico.

4.3.1 O interesse pelo instituto da desapropriacao

A despeito de que, com o advento da nova ordem constitucional, ndo ser
reconhecido qualquer nivel de hierarquia entre os entes federativos, poder-se-ia
raciocinar que, uma vez que 0s entes estdo em um mesmo plano, ndo haveria que
se cogitar, efetivamente, a existéncia de desapropriacdo de bens publicos, ou seja, a
Unido, Estados, Distrito Federal, Territorios e Municipios ndo seria permitido

desapropriar bens uns dos outros.

Tal raciocinio ndo se mostra, todavia, o melhor juizo para a questdo em

comento.

O Brasil € um Estado Federal dividido em entes autdbnomos politico-
administrativamente para o melhor desenvolvimento da democracia e desempenho
nas tarefas do Estado, visto que aproxima governantes e governados, além de
dificultar a concentragdo do poder.

Quando um individuo precisa de hospital publico para socorrer seu filho,
desde que seja oferecido um servico de qualidade, pouco lhe interessa se a
instituicdo é patrimonio da Unido, Estado ou Municipio. Por tal raz&o, ndo podem as
entidades federadas adotar condutas que se afastem do interesse publico.

Ao dissertar sobre o conceito juridico de interesse publico, dizendo ser
este a extensdo publica do interesse pessoal de cada sujeito enquanto participe do

corpo social, Celso Antdnio Bandeira de Mello assevera que:
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Um individuo pode ter, e provavelmente tera, pessoal — e maximo —
interesse em nao ser desapropriado, mas ndo pode, individualmente, ter
interesse em que ndo haja o instituto da desapropriacdo, conquanto este,
eventualmente, venha a ser utilizado em seu desfavor. E obvio que cada
individuo tera pessoal interesse em que exista dito instituto, ja que,
enquanto membro do corpo social, necessitara que sejam liberadas areas
para abertura de ruas, estradas, ou espacos onde se instalardo
aerédromos, escolas, hospitais, hidroelétricas, canalizacdes necessarias
aos servigos publicos etc., cuja disponibilidade ndo podera ficar a mercé da
vontade dos proprietarios em comercializa-los.’

4.3.2 Presuncdo juris tantum do interesse publico superior

Importantes  doutrinadores ainda admitem a possibilidade de
desapropriacdo somente se efetivada pelos entes “maiores” sobre os “menores” ante
o fundamento de uma suposta preponderéancia do interesse, no qual estaria no grau
mais elevado o interesse nacional, representado pela Unido, depois o regional,
atribuido aos Estados e Distrito Federal, e por fim o interesse local, proprio dos
Municipios. Fundamento expressamente reconhecido, inclusive, em deciséo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal em litigio que envolvia a Unido e Estado-

membro.*8

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, "Sujeito passivo da
desapropriacdo € o expropriado, que pode ser pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada. Quanto as pessoas juridicas publicas, deve ser observada a norma do
artigo 2°, §2°, do Decreto-lei n°. 3.365/41." *°

Para Hely Lopes Meirelles, "Os bens publicos sdo passiveis de
desapropriacdo pelas entidades estatais superiores desde que haja autorizacao
legislativa para o ato expropriatorio e se observe a hierarquia politica entre estas
entidades. Admite-se, assim, a expropriacdo na ordem decrescente, sendo vedada a
ascendente, razdo pela qual a Unido pode desapropriar bens de qualquer entidade

estatal; os Estados-membros e Territérios podem desapropriar os de seus

' BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 162 Edicdo. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2003. Pag. 52.

'® Agdo Civil n° 1.1224-MC-RR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, em 16.6.2006 (Informativo STF n° 432,
jun/2006).

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 142 Edicdo. S&8o Paulo: Editora Atlas,
2002. Pag. 162.
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Municipios; 0s Municipios ndo podem desapropriar os de nenhuma entidade

politica." 2°

No mesmo sentido escreve Celso Antonio Bandeira de Mello certifica:
"Bens publicos podem ser desapropriados, nas seguintes condi¢cdes e forma: a
Unido podera desapropriar bens dos Estados, Municipios e Territérios; os Estados e
Territorios poderdo expropriar bens de Municipios. J4, as reciprocas ndo sao
verdadeiras. Sobremais, ha necessidade de autorizacdo legislativa do poder

expropriante para que se realizem tais desapropriacées."**

Percebe-se, assim, que todos os autores citados analisam a matéria
apenas com a singela interpretacdo superficial do Decreto-lei n°. 3.365/41,
esquecendo-se de investiga-la segundo critérios principiolégicos informadores de

toda a ordem juridica vigente.

Ocorre que, uma vez pacifico que inexiste hierarquia entre os entes
federais, a idéia de preponderancia de interesse do ente “maior’” é apenas uma
presuncao juris tantum, ou seja, relativa e apenas de direito. De modo que essa
presuncdo gera uma diferenciacdo incompativel com a Constituicdo de 1988, que
determina que a federacdo importa igualdade entre todos os entes federativos, nos
termos do art. 19, Ill, CF/88, acima apresentado.

E nesse diapasdo que, ao debrucar-se sobre o tema, posicionam-se 0s
autores mais recentes como Marcal Justen Filho?’, em seu Curso de Direito
Administrativo, e Leticia Queiroz de Andrade, em sua obra Desapropriacdo de Bens
Publicos (a luz do principio federativo):

Nesse sentido, apontado pelo principio da supremacia do interesse que
proporcione maior beneficio coletivo, ha possibilidade de exercicio de poder
expropriatério entre as entidades federativas quando confrontados

interesses publicos primarios de distintas escalas de abrangéncia
(nacionais, regionais e locais), interesses publicos priméarios e interesses

? MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 222 Edicdo. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 1997. Pags. 515 e 516.

L BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 162 Edicdo. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2003. Pag. 745.

22 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 32 Edicdo. S0 Paulo: Editora Saraiva,
2008. Pag. 509.
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publicos secundarios, e, interesses publicos secundarios que se relacionem
com intensidades distintas aos interesses publicos primarios.

4.3.3 Interesses publicos primarios e secundarios

A Autora refere-se a interesses publicos primarios como aqueles que se
referem aos individuos, em sua condicdo de participes de uma sociedade, e
interesses publicos secundarios, 0s que se referem a organizacao estatal e servem

como instrumento para realiza¢éo dos interesses publicos primarios.

Para ilustrar a diferenga aludida, cite-se como exemplo dos bens referidos
em primeiro lugar, os bens que, isoladamente considerados, oferecam, por si
mesmos, uma utilidade publica, tais como as estradas, ruas, pracas e pargues e,
também, nesse sentido, as usinas geradoras de energia elétrica, hidraulica,
hidroelétrica, nuclear e as redes de esgoto, transmissao de energia e fornecimento
de agua potavel; como exemplo dos bens referidos em segundo lugar, os bens que
sao locais de prestacdo de servico, tais como as sedes das reparticdes publicas e
mesmo as construgcbes em que se localizam escolas, hospitais e delegacias de

policia.

Note-se que a funcdo desempenhada pelos bens referidos em primeiro
lugar € o préprio oferecimento da utilidade publica, razdo pela qual essa mesma néo
poderia continuar a ser oferecida sem eles, individualmente considerados;
diferentemente, a funcdo desempenhada pelos bens referidos em segundo lugar
poderia ser desempenhada por qualquer outro bem, ja que ndo carregam, em Si,
caracteristicas intrinsecas (tais como seus atributos naturais) ou extrinsecas (tal
como sua localizacdo), que os comprometa individual e decisivamente com o

oferecimento da utilidade publica, embora, para tanto, colaboram.

E arremata a ilustre Autora:

Para o fim de decidir qual a utilidade publica preponderante, ou seja, qual
delas é capaz de extrair do bem o proveito publico maior que nele se
encarna, serd imprescindivel considerar a fungcdo desempenhada pelo bem
com relagao ao oferecimento dessas utilidades publicas contrapostas.

* ANDRADE, Leticia Queiroz de. Desapropriacdo de Bens Publicos (& luz do principio

federativo). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. Pag. 136.
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(..)

De acordo com esse critério, a possibilidade juridica da desapropriacéo de
um bem publico depende de que a utilidade publica por ela visada extraia
do bem proveito publico maior do que o que dele ja se extraia, de forma que
a decisao da acerca da possibilidade juridica da desapropriacdo de um bem
publico resulta de uma comparacdo entre o0s interesses publicos
contrapostos relacionados a determinado bem.**

Suponha-se que determinado Municipio, ao incrementar a estrutura de
uma Adutora municipal, em virtude da necessidade de ampliacdo do sistema de
saneamento basico na localidade, comete um erro de célculo e invade parte de um
bem dominical da Unido, ou mesmo parte de um bem afetado por um interesse
publico secundario, onde, por exemplo, funcione um enorme estacionamento para
funcionéarios de algum 6érgédo federal. Um ano apés a conclusdo da obra, a Uniéo,

inconformada, deseja reaver a parte de seu bem que foi esbulhada.

A Unido ndo teria alternativa sendo ingressar com uma Ac¢édo de
Desapropriagdo Indireta contra o Municipio invasor. Estar-se-ia diante de uma
situacdo onde se conflitariam o interesse publico secundario da Unido em manter
toda a extensdo do estacionamento e o interesse primario do Municipio em relacédo a

continuidade dos servicos intensificados pela melhoria da Adutora.

Pode-se verificar, inexoravelmente, que, uma vez concluida a ampliacéo
da estrutura da Adutora, se estara extraindo do bem proveito publico maior do que o
por ele era anteriormente oferecido. Esse legitimo interesse publico que se
vislumbra no exemplo, estaria apto a consolidar a incorporacdo do bem ao

Patrimonio PUblico.

Resta claro que ndo ha outra solucdo razoavel, sendo reconhecer a
desapropriacao indireta realizada pelo Municipio em detrimento da Uniéo, tendo esta
gue se conformar com a conversdo do seu patrimoénio, ainda que afetado a uma

utilidade publica, em perdas e danos.

** ANDRADE, Leticia Queiroz de. Desapropriacdo de Bens Publicos (& luz do principio

federativo). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006.
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4.3.4 Interesses publicos especiais

De acordo com o que foi visto acima, no tdpico referente as
desapropriacdes em geral, a regra é que a desapropriacdo pode ter por objeto
qualquer bem movel ou imoével dotado de valoracdo patrimonial, ainda que recaia

sobre bens publicos, independentemente de sua natureza.

Tal concluséo se vislumbra na assertiva de que a lei que trata da matéria
€ bastante abrangente e ndo faz restricbes especificas, bem como no melhor

aproveitamento do bem pela coletividade.

Contudo, h& de se considerar uma condi¢cdo relacionada ao objeto da
desapropriacdo para que se proceda a sua expropriacdo. Nado podem ser objeto de
desapropriacado, seja ela direta ou indireta, aqueles bens cuja propriedade tenha sido
atribuida as entidades federativas diretamente pela Constituicao, tais como os bens

da Uniéo, referidos no art. 20, incisos Il a Xl, e no art. 176, da Constituicdo Federal:

Art. 20. Sao bens da Uniao:

Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das
fortificacdes e construcdes militares, das vias federais de comunicagéo e a
preservagcdo ambiental, definidas em lei;

Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros
paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem
como os terrenos marginais e as praias fluviais;

IV - as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as
praias maritimas; as ilhas oceénicas e as costeiras, excluidas, destas, as
gue contenham a sede de Municipios, exceto aquelas &reas afetadas ao
servigo publico e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, I1;

V - 0s recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica
exclusiva;

VI - o mar territorial;

VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos;

VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e pré-
historicos;

Xl - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s
potenciais de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo,

para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.

E também os bens dos Estados, referidos no art. 26, inciso | a IV:

Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados:
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| - as dguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em
depésito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras
da Uniao;

Il - as areas, nas ilhas oceanicas e costeiras, que estiverem no seu dominio,
excluidas aquelas sob dominio da Unido, Municipios ou terceiros;

Il - as ilhas fluviais e lacustres ndo pertencentes a Uniéo;

IV - as terras devolutas ndo compreendidas entre as da Unido.

Evidencia-se, nesses casos, interesse publico especial conferido
diretamente pela Constituicdo soberana as entidades federativas, ndo podendo, por

conseguinte, lhes ser subtraidos pelas demais.®

Trata-se de interesses publicos qualificados, sobre os quais o legislador
constitucional depreendeu relevancia estratégica, seja para defesa da soberania ou

manutencdo estrutural da federacao.

E de se ressalvar apenas que as terras devolutas dos Estados e da Uni&o
s6 serao inexpropriaveis quando efetivamente estiverem afetas a alguma utilidade
publica, tal como ocorre com as terras devolutas necessérias para a defesa nacional
e a preservacdo ambiental. Isso decorre do principio da supremacia do interesse
capaz de proporcionar maior beneficio coletivo e é compativel com o que estabelece
o0 art. 225, 85°, da Constituicdo Federal:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e

preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.

§ 5° - Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados,
por acgbes discriminatdrias, necessarias a protecdo dos ecossistemas
naturais.

4.4 Competéncia para Processar e Julgar Eventuais A¢des

Um caso real de desapropriacéo indireta € objeto da Acéo Civil Publica,
Processo n° 0015206-81.2007.4.05.8100, em tramite no Tribunal Regional da 52
Regido, no qual o INCRA, autarquia federal, e o Ministério Publico Federal,

contendem contra o Estado do Ceara.

** ANDRADE, Leticia Queiroz de. Desapropriacdo de Bens Publicos (& luz do principio

federativo). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. Pag. 122.
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O Estado do Ceara, com a intencdo de construir o agude Cauhipe, no
Municipio de Caucaia, constatou que o local ideal para constru¢do do mesmo era
uma area pertencente ao INCRA, que estava afetada ao uso de diversos
assentados, que a utilizavam para atividades de exploracdo dos recursos naturais ali

existentes, tais como extracdo de madeira e palha de carnauba, plantio, etc.

Em vista disso, o Estado do Ceara entrou em contato com a autarquia
federal e iniciou as negociacbes para permuta da éarea desejada por outra
equivalente. O Estado se comprometeria a desapropriar duas fazendas para que os
assentados fossem deslocados e, ainda, fornecé-los-ia uma estrutura apropriada a

fim de que vivam com condic¢des dignas.

Muito embora o referido Convénio nunca tenha sido formalizado e
assinado devidamente, houve a efetiva utilizacdo das terras do INCRA e o acude foi
construido. Inconformado, o INCRA alega que o Estado do Ceara ndo cumpriu todas

as clausulas do suposto Convénio.

Mediante sentenca, o0 juiz da 7% Vara Federal, acertadamente, proferiu
gue a situacdo em tela se trata de uma desapropriacdo indireta, e que uma vez
construido o agude, consumou-se o fato, haja vista a irreversibilidade da obra e a
sua incorporagao ao patriménio do Estado.

Assim, é irrelevante a inexisténcia de Convénio, pois o dever do Estado
do Ceard em indenizar o INCRA surge ex lege, e a questao sera resolvida em

perdas e danos.

Impende-se ressaltar, entretanto, que h4 uma relevante ressalva a ser
analisada, no que se refere a competéncia para processar e julgar as acoes de
desapropriacado indireta envolvendo as pessoas constantes na alinea “f”, inciso |, do

art. 102, da Constituicao.

4.4.1 A questao da relevancia do litigio

Muito embora a Acdo Civil Publica acima tenha tramitado no ambito da

Justica Federal sem qualquer oposicdo das partes, infere-se do texto constitucional,
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especificamente no artigo 102, inciso |, alinea “f”, combinado com o art. 34, incisos I,
Il e VII, alinea “c”’, que a competéncia originaria para processar e julgar os litigios
provenientes dos casos de desapropriacdo indireta entre tais entes federativos,
inclusive suas respectivas entidades da administracdo indireta seja o0 Supremo

Tribunal Federal.

Assim dispde a alinea “f”, do art. 102, da Carta Politica de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

(...)

f) as causas e os conflitos entre a Uniéo e os Estados, a Uniéo e o Distrito
Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da
administragdo indireta.

N&o obstante o Supremo Tribunal Federal tenha se pronunciado no
sentido de que a referida norma nao deve ser interpretada em seu sentido literal, e
gue sua aplicabilidade limita-se aos casos em que se vislumbre a potencialidade de
comprometimento do pacto federativo, a simples ocorréncia de desapropriacao
indireta entre os entes federativos (ou respectivas entidades da administracéao

indireta), por si s0, ja implica a qualificacao do litigio.
Leia-se parte do voto do Eminente Ministro Celso de Mello:

E por essa razdo que o Supremo Tribunal Federal, ao interpretar a norma
de competéncia inscrita no art. 102, |, "f*, da Carta Politica, veio a proclamar
gue "o dispositivo constitucional invocado visa a resguardar o equilibrio
federativo" (RTJ 81/330-331, Rel. Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE),
advertindo, por isso mesmo, que ndo € qualquer causa que legitima a
invocacdo do preceito constitucional referido, mas, exclusivamente, aquelas
controvérsias de que possam derivar situacdes caracterizadoras de conflito
federativo (RTJ 132/109 - RTJ 132/120). Esse entendimento jurisprudencial
evidencia que a aplicabilidade da norma inscrita no art. 102, I, "f", da Carta
Politica restringe-se, tdo-somente, aqueles litigios cuja potencialidade
ofensiva revela-se apta a vulnerar os valores que informam o principio
fundamental que rege, em nosso ordenamento juridico, o pacto da
Federacd@o. N&o é por outro motivo que esta Suprema Corte tem advertido,
em sucessivas decisdes (RTJ 81/675 - RTJ 95/485, v.g.), que, ausente
gualquer situacdo que introduza instabilidade no equilibrio federativo ou que
ocasione ruptura da harmonia que deve prevalecer nas relacdes entre as
entidades integrantes do Estado Federal, deixa de incidir, ante a
inocorréncia dos seus pressupostos de atuagdo, a norma de competéncia
gue confere, a esta Suprema Corte, como acima ja enfatizado, o papel
eminente de Tribunal da Federac&o.*

% ACO 597-AgR/SC, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno.
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7

Ora, é sabido que a desapropriacdo indireta € um ato invasivo,
inconcebivel em um Estado de Direito, por meio do qual um ente usurpa ilicitamente
o patrimbnio de outro, em afronta direta a Constituicdo Federal. Possui, ainda, o
agravante de se encaixar notadamente entre as excec¢des previstas na Constituicao
para os casos de intervencdo, nos termos do art. 34, diferenciando-o, portanto, de
outros atos ilicitos de menor expressao:

Art. 34. A Unido néo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para:
| - manter a integridade nacional;

Il - repelir invasdo estrangeira ou de uma unidade da Federacdo em outra;

(.

VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:

(..)

¢) autonomia municipal.

Destarte, pode-se concluir que, nas causas de desapropriacdo indireta
gue contendam entre si as pessoas inerentes ao art.102, inciso |, alinea “’, da Carta
Magna entre si, ou entre uns e outros, 0 juizo competente para, originariamente,

processar e julgar serd sempre o Egrégio Supremo Tribunal Federal.

4.5 Natureza da Acao

Ha uma discussdo doutrinaria a respeito da natureza da acdo de
desapropriacao indireta, levando-se em consideracéo que, quando a acao tem como
objeto pedido condenatério de natureza indenizatéria, considera-se que sua
qualificacdo € a de acdo pessoal. Entretanto, em virtude da situacdo particular do
litigio, no qual o pedido indenizatério se funda na perda compulsoria da propriedade,
a jurisprudéncia a tem considerado como acao real, dela emanando todos os efeitos

proprios desse tipo especial de agao.

Esse entendimento, inclusive, fora sumulado pelo Egrégio Superior

Tribunal de Justica?’, e, ainda, confirmado em sede de Acdo Direta de

Inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.?®

2" stimula n® 119 do STJ.
%8 ADIn n° 2.260-DF, Rel. Min. MOREIRA ALVES, em 14.02.2001 (Vide informativo STF n° 217,
fev/2001).
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4.5.1 Imprescritibilidade da agéo

O fato do Caodigo Civil Brasileiro, em seu art. 41, ter considerado os entes
federativos pessoas juridicas de direito publico, como foi visto acima no tépico
alusivo a legislacao aplicavel, implica que eles possuem prerrogativas, ou privilégios,
desconhecidos na esfera do direito privado, dentre os quais esta a imprescritibilidade
dos bens publicos e das a¢des de ressarcimento ao erario.

A finalidade de se estabelecer um regime préprio ao patrimonio publico é,
justamente, para protegé-los em razdo de sua qualidade ou importancia para

concretizacao dos fins puablicos.

A tese defendida pelos adeptos da teoria da imprescritibilidade das acdes
de danos causados ao erario é que a Constituicdo diz que a lei estabeleceria os
prazos de prescricdo para atos ilicitos, "ressalvadas as respectivas acdes de

ressarcimento".

Segundo o art. 37 da Constituicao Federal:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

8 5°. A lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos praticados por
gualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento.

Logo, todo dano causado ao erario por atos ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, seria passivel de prescri¢cdo, cujos prazos seriam
fixados em lei infraconstitucional. No entanto, ressalva-se "as respectivas acoes de

ressarcimento”. Portanto, estas acdes seriam imprescritiveis.

A despeito de alguns juristas defenderem que todas as agOes
condenatorias sdo prescritiveis, como, por exemplo, Jesualdo Eduardo de Almeida
Juanior: “Apenas as acOes declaratérias sdo imprescritiveis, nunca as acoes

condenatorias. E no caso de uma acdo para ressarcimento ao erario, tem-se,
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inegavelmente, um pleito condenatério. Logo, prescritivel.”, ndo é essa a tese

majoritaria.?®

De tal sorte, uma vez reconhecido que as demandas dos entes
federativos sao regidas sob a égide do direito publico, pouco importa a qualificacéo
da acdo como de natureza pessoal ou real, pois para eles, a acao de
desapropriacao indireta serd sempre imprescritivel. O fator crucial a ser considerado,

independente de prazos, tera de ser a prevaléncia do legitimo interesse publico.

N&do se pode alvitrar que uma area de fronteira com outro pais,
indispensavel para defesa da soberania, seja incorporada definitivamente por um
Municipio por este ter concedido uma utilidade publica ao bem, consubstanciada em

um interesse local, ainda que do fato tenham decorrido 20 ou 30 anos.

Por mais que a Unido tenha sido displicente por um longo intersticio
temporal, tal erro ndo podera comprometer a seguranca e a soberania da Federacao

como um todo, sobre a qual o proprio Municipio tem relevante interesse.

4.6 Responsabilidade do Administrador

Segundo o Professor Hely Lopes Meirelles, convém distinguir os casos de
apossamento sem declaracdo de utilidade publica dos regularmente decretados,
mas em que, por tolerancia do particular, fica retardada a indenizacéo, a despeito de
utilizado o bem pelo expropriante:

No primeiro caso ha esbulho manifesto; no segundo ndo se configura ato
ilicito da Administracdo, mas simples irregularidade no processo

expropriatério, sem acarretar as consequéncias da ilicitude civil, embora
devida a indenizacao.*

Nos casos de desapropriacdo indireta, portanto, é evidente que o Chefe

do Poder Executivo deve responder pessoalmente por atos dessa ordem, sendo

2 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. A prescricdo da acéo civil publica por dano causado
ao erério. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 956, 14 fev. 2006. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/7973>. Acesso em: 30 out. 2010.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Edicdo, S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009.P4ag. 609.


http://jus.uol.com.br/revista/texto/7973/a-prescricao-da-acao-civil-publica-por-dano-causado-ao-erario
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inconcebivel imaginar que o esbulho indevido de bens alheios, realizado por agentes

sob sua fiscalizacdo, poderia ocorrer sem seu conhecimento e aprovagao.

De todo modo, a responsabilidade pessoal do governante seria

inquestionavel se, comunicada a ele formalmente a ocorréncia da ilicitude, deixasse

de adotar as providéncias necessérias a reprimi-la.

Nesse diapaséo, conclui brilhantemente Marcal Justen Filho:

Os cofres publicos tém arcado com o0 pagamento de indenizacdes
vultosissimas, a proposito das a¢bes de indenizacdo por desapropriacao
indireta. A experiéncia demonstrou que, em vez de trazer algum tipo de
beneficio (imaginéario) para os cofres publicos, a pura e simples invasdo de
terras privadas e sua apropriacdo para satisfacdo de interesses coletivos
geram efeitos extremamente nocivos. O montante das indenizacdes supera
largamente o preco de mercado dos bens, especialmente por efeito da
incidéncia de juros compensatorios desde a ocupacéo.

A Unica solucdo para o problema reside no respeito aos principios
fundamentais da democracia republicana em que vivemos: a abstengéo dos
agentes estatais em promover a ilicitude denominada desapropriacéo
indireta. Mas, se isso vier a ocorrer, € imperioso submeter os agentes
politicos e administrativos a devida responsabilizac;éo.31

Enquanto ndo houver uma devida regulamentacdo das consequéncias

advindas da desapropriacdo indireta, reinara a impunidade e perdurara o draconiano

instituto.

1 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 32 Edicdo. S&o Paulo: Editora Saraiva,

2008. P4g. 530.
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7 CONCLUSOES

O presente trabalho monografico analisou a viabilidade e as
consequUéncias da desapropriacdo indireta entre os entes federativos. Muito embora
seja manifestamente antijuridica, ocorre freqiientemente no ambito de todos os
entes, desencadeado relevantes efeitos juridicos, de modo que é imprescindivel que
seja regulamentada a luz da ordem constitucional vigente, em especial do principio
federativo. Procedendo & analise minudenciada de muitos, mas ndo de todos, os
aspectos reveladores da referida desapropriacdo indireta, a Monografia logrou por

chegar as seguintes conclusées:

1) O sistema juridico brasileiro admite a possibilidade de exercicio do
poder expropriatério entre as entidades federativas quando configurado um
desequilibrio juridico entre os respectivos interesses contrapostos, no que se refere

ao beneficio coletivo que o atendimento desses interesses € capaz de proporcionar.

2) Nesse sentido, apontado pelo principio da supremacia do interesse que
proporcione maior beneficio coletivo, e, considerando que inexiste hierarquia entre
os entes federativos na ordem constitucional vigente, tal possibilidade devera ser

reconhecida em igualdade de condicbes para todos os entes da federacao.

3) Foi demonstrado que, a incorporacdo do bem expropriado ao
patrimdnio publico, de modo a consolidar a desapropriacéo indireta entre os entes

federativos, € consubstanciada na teoria do fato consumado e na supremacia do

legitimo interesse publico, expondo-se que o fato consumado fundamenta-se na
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inércia do sujeito passivo e na irreversibilidade do ato, e que o legitimo interesse
publico deve ser aferido no caso concreto, confrontando-se interesses publicos
distintos em busca do melhor aproveitamento do bem em beneficio da coletividade.
N&o se constatando a ocorréncia concomitante desses fatores, ndo ha que se falar

em desapropriacéo indireta.

4) Expbs-se que 0 juizo origindrio competente para processar e julgar 0os
litigios provenientes da desapropriacdo indireta entre os entes federativos é o
Supremo Tribunal Federal, tendo em vista que em vista que lhe foi atribuido
constitucionalmente o papel de Tribunal Federativo. Tamanha € a gravidade das
condutas aptas a configurar a desapropriacdo indireta, que déo azo a ocorréncia das

intervencdes previstas na propria Constituicdo, abalando, assim, o pacto federativo.

5) Salientou-se que, independentemente da discussdo doutrinaria acerca
da natureza da acdo de indenizacdo em virtude de desapropriagcédo indireta, para 0s
entes publicos tal acdo € imprescritivel, uma vez que séo regidos sob a égide do
direito publico. O fator crucial a ser considerado, portanto, independente de prazos,

tera de ser a prevaléncia do legitimo interesse publico.

6) Ressaltou-se, ainda, que se impbe a responsabilizacdo do
Administrador publico que dé azo a desapropriacdo indireta entre entes federativos,
bem como a necessidade de regulamentacdo das consequéncias do instituto, a fim

de coibir a difusédo dessa pratica draconiana.
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