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13. Limitag¢oes ao Direito de Propriedade

13.1 Introdugao

A matéria que trata das limitacdes ao direito de propriedade insere-se no
contexto do exercicio do poder de policia. As limitagGes abrangidas pelo assunto

envolvem restrigdes a liberdade do individuo em beneficio do interesse publico.

O desenvolvimento da nocdo de direito de propriedade remonta ao Direito
Romano. A valorizagdo maior do individualismo do direito de propriedade ocorreu,

todavia, no Estado de Direito, implantado pela Revolucao Francesa.

O periodo que se seguiu a revolucdo foi dominado pelo liberalismo e pelo
individualismo, que se expressaram de forma contundente no Cédigo de Napoledo
(1804). O art. 544 do Cddigo definia a propriedade como o direito de gozar e dispor das
coisas do modo absoluto, desde que fosse respeitado o uso proibido pelas leis ou
regulamentos. Estes continham normas que tratavam de aspectos restritos, como o
direito de vizinhanga. O conceito individualista de propriedade foi acolhido pelo Cddigo

Civil brasileiro de 1916.

Atualmente, a nocdo de autonomia da vontade, cujos corolarios especificos no
direito de propriedade implicam os tradicionais direitos de usar, gozar e dispor de uma
coisa, de forma ilimitada, contrapde-se a fungao social da propriedade, segundo a qual

o direito de propriedade deve ser condicionado ao bem-estar social.

Ademais, a instituicdo do Estado Social de Direito legou ao Estado uma atuacgao
mais positiva, ou seja, do Estado foi exigida maior intervencdao em variadas esferas para

a realizacdo da justica social.

Assim, enquanto na concepg¢ao antiga da propriedade as demais pessoas,
inclusive o Estado, deveriam respeitar de forma negativa o direito de propriedade, ndo
perturbando o dominus, nos dias atuais o Estado pode até impor como san¢do, em nome
da funcdo social da propriedade, a obrigacdo (positiva) de promocdo do adequado

aproveitamento do solo urbano (cf. art. 182, § 49, CF).
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A funcdo social da propriedade serviu de inspiracdo para a inclusdo da
desapropriagao por interesse social na Constituicdo de 1946, e apareceu expressamente

mencionada pela primeira vez no texto constitucional de 1967.

Sao modalidades de restricdo do Estado a propriedade privada: as limitagGes
administrativas, a ocupag¢dao tempordria, a requisicdo administrativa, a servidao

administrativa, o tombamento e a desapropriagao.

DIREITO DE PROPRIEDADE

Atualmente: fungao social da propriedade.
Ex.: corolario — obrigagao de adequado aproveitamento do solo urbano

(art. 182, § 42, CF).
RESTRICOES:

* limitagdes administrativas
* ocupagao temporaria

* requisigao administrativa
* servidao administrativa

* tombamento

* desapropriagao

13.2 Limitag¢des administrativas

Para executar seu poder de policia e condicionar o uso do direito de propriedade
aos imperativos do bem comum, o Poder Publico deve estabelecer limitacdes que geram
aos proprietarios obrigacdes positivas ou negativas. Estas limitacdes sdao chamadas de

administrativas e seu fundamento repousa na supremacia do interesse publico.

Sao exemplos de limitagbes administrativas: as que impdem a adocdo de
medidas técnicas para a construcdo de imdveis ou as que restringem a altura dos

edificios por motivos estéticos e de seguranca.
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Diferenciam-se das servidoes administrativas, pois: (a) enquanto as serviddes
possuem uma coisa serviente gravada para proporcionar utilidade a coisa dominante,
as limita¢des resguardam interesses publicos genéricos, abstratamente considerados; e
(b) as servidGes constituem um direito real de uso e gozo em favor do poder publico ou
da coletividade; ja as limitacdes ndo exigem que o proprietario reparta, com terceiros,
os seus poderes sobre a coisa, porque ele pode desfrutar integralmente da propriedade,

conquanto ndo esbarre nos dbices erguidos em prol do interesse publico.

As limitagdes administrativas — como condicdo do préprio direito de
propriedade, cujo conteddo é normalmente limitado pelas leis — ndo dao direito a

indenizacao.
13.3 Ocupagao temporaria

Ocupacdo temporaria é a utilizacdo que o Estado faz, de forma transitéria, de
imével particular para fins de interesse publico. Ela admite, em regra, indenizacdo, se

houver dano.

O art. 36 do Decreto-lei n® 3.365/41 (atual Lei das Desapropriacdes) permite a
ocupacao tempordria, indenizavel por acdo prépria, de terrenos nao edificados vizinhos

as obras e necessarios a sua realizacao.
Para tanto, estipula os seguintes requisitos:

e realizacdo de obras publicas;

necessidade de ocupacdo de terrenos vizinhos;

e inexisténcia de edificacdo no terreno ocupado;

obrigatoriedade de indenizagao; e

prestacdo de caucdo prévia, se exigida.

E permitida a ocupagdo tempordria em terrenos de propriedade particular para
escavacoes e pesquisas de interesse arqueoldgico e pré-histdrico, a excecdo de areas
muradas que envolvem construcdes domiciliares. O pardgrafo Unico do art. 13 da Lei n2

3.924/61, que dispde sobre monumentos arqueoldgicos e pré-histéricos, estabelece
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gue, a falta de acordo amigdvel com o proprietario da area em que se situa a jazida, ela
serd declarada de utilidade publica e autorizada pelo periodo necessario a execug¢ao dos

estudos.

Também h3, no art. 59, inciso XXV, da Constituicdo, a previsdao de ocupagao
tempordria da propriedade particular, em caso de perigo publico iminente, mediante

indenizacdo ulterior, se houver dano.
13.4 Requisi¢cao administrativa

Quando o Poder Publico depara com uma situacdo de necessidade publica
inadidvel e urgente, em tempos de guerra ou em caso de perigo publico iminente, ele
necessita de um instituto que autorize a utilizacdo de bens e servicos particulares para

o atendimento das necessidades coletivas prementes.

O ato administrativo unilateral, autoexecutério e oneroso, criado para atender a
essa situacdo extraordindria, que permite a utilizacdo coativa de bens e servicos

particulares, se chama requisicdao administrativa.

E competéncia da Unido, conforme determinacdo do art. 22, lIl, da Constituic3o,
legislar sobre requisi¢ao civil e militar, em caso de iminente perigo e em tempo de

guerra.

Elaincide sobre bens, mdveis ou imdveis, ou sobre servicos, sendo independente
da prévia aquiescéncia do particular ou mesmo da prévia intervencdo do Judicidrio,
tendo em vista a urgéncia da situagao. Quando recai sobre imével, confunde-se com a
ocupacdao tempordria. Se envolve bens modveis fungiveis, assemelha-se a

desapropriacao, porém, diferentemente desta, na requisicdo a indenizagao é posterior.

A Lei n? 13.979/2020 (que, em diversos dos dispositivos, perdeu a vigéncia em
dezembro de 2020) previu medidas de enfrentamento da emergéncia de saude publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus, responsavel pelo surto de

2019, tendo indicado também a requisicao.

Neste sentido, determinou o art. 39, VII, da lei que para enfrentamento da

emergéncia as autoridades poderdao adotar, no ambito de suas competéncias, a
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“requisicdo de bens e servicos de pessoas naturais e juridicas, hipdtese em que sera

garantido o pagamento posterior de indenizagdo justa”.

Tornou-se possivel entdo a requisicdo de bens, como mascaras, luvas, camas,
respiradores e até locais para acomodar e tratar de pessoas doentes; e também servigos,
como de ambulancias, hospitalares ou laboratoriais, para fins de enfrentamento da
emergéncia do COVID-19, contanto que fosse assegurado o pagamento posterior de

uma justa indenizagao.
13.5 Servidao administrativa

A concepgdo origindria de serviddo se desenvolveu no Direito Civil. Trata-se de
direito real sobre coisa alheia, em que um prédio chamado de serviente é gravado para
proporcionar utilidade para um prédio dominante, pertencente a donos diversos (ver
art. 1.378, CC). Na servidao, certas prerrogativas do direito de propriedade, como usar

e fruir, sdo partilhadas com terceiros.

No direito publico, existe a serviddo administrativa, que representa um 6nus real
de uso instituido com base na lei pela Administracdo Publica sobre o imével do particular

em razao de interesse publico.

Os elementos comuns da serviddao sdao: natureza de direito real sobre coisa
alheia, a situacdo de sujeicdo de uma coisa serviente em relacdo a coisa dominante ou
a uma pessoa e o conteudo da serviddo, que possibilita a extracdo de uma utilidade (uso
e gozo) da res serviens. A principal diferenca entre a serviddo administrativa ou de
direito publico e a de direito privado repousa na afetacdao da res dominans a realizagao

de servico publico ou de fim de utilidade publica.

Aponta Cretella Junior (1998, p. 492) outras diferencas: enquanto as serviddes
civis sé podem impor obrigacdes de deixar de fazer, as administrativas traduzem-se por
obrigacOes positivas, como rocar o mato, podar arvores, fazer o alinhamento particular;
as servidoes administrativas estdo fora do comércio; por isso, ndo se extinguem pela
prescricdao; podem gravar também bens do dominio publico; e, em regra, ndo obrigam

a indenizacdo.
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S3do exemplos de servidGes administrativas: a serviddo sobre imdveis que estdo
em torno de aeroportos — os quais devem ter sinais luminosos, ndao podendo ser
construidos acima de determinada altura; a serviddao de terrenos marginais aos rios; a
serviddo para transporte e distribuicdo de energia elétrica e a servidao sobre imdveis

vizinhos de bens tombados.

A servidado se constitui por lei, mediante a edicdo de ato declaratdrio de utilidade
publica de parte do imével para fins de serviddao administrativa, e pode se concretizar
por acordo ou sentenca judicial em acdo movida pela Administracdo Publica ou por seu

delegado.

Em geral, ndo cabe indenizagdao quando a serviddo é genérica e decorrente de
lei, pois toda a coletividade de proprietdrios se encontra na mesma situacao, a ndo ser
que ocorra um prejuizo maior. Contudo, quando a serviddo recai sobre um imovel
especifico, em funcdo de contrato ou por decisao judicial, a regra é a indenizacdo (DI

PIETRO, 2018, p. 186).

A serviddao administrativa tende a perpetuidade; porém, podem ser apontadas
as seguintes causas extintivas: perda da coisa gravada; transformacdo da coisa por fato
gue a torne incompativel com seu destino; desafetacdo da coisa dominante; e

incorporagdo do imdvel serviente ao patrimdnio publico.
13.6 Tombamento

E instrumento utilizado pelo Poder Publico, com a colaboragdo da comunidade,

para proteger ou tutelar o patrimonio cultural brasileiro (art. 216, § 12, CF).

Compreende a intervencdao parcial do Estado na propriedade privada,
objetivando proteger o patrimonio histdrico e artistico nacional, considerado “conjunto
de bens méveis e imdveis existentes no pais cuja conservacao seja de interesse publico,
guer por sua vinculacdo a fatos memordveis da histéria do Brasil, quer por seu
excepcional valor arqueoldgico ou etnografico, bibliografico ou artistico”, conforme

esclarece o art. 12 do Decreto-lei n2 25/37.

Expde Fabio André Uema Oliveira que a Constituicdo de 1988 rompeu com a

conceituacdo das Constituicbes anteriores, que se limitavam a proteger bens de valor
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histérico, artistico, paisagistico e arqueoldgico, sem delimitar a abrangéncia destes
conceitos. Assim, a atual Constituicao abarca também a protecao aos bens portadores
de referéncia a identidade, a acdo, a memédria dos diferentes grupos formadores da

sociedade brasileira (2019, p. 44).

A finalidade do tombamento ndo é a subtracdao da propriedade, mas a mera
conservacdo da coisa, “para que nao sofra a acao deletéria do tempo ou das pessoas”
(CRETELLA JR., 1998, p. 462). Assim, se acarretar limitagao total do exercicio do direito
de propriedade, ocorre a desapropriacdo indireta, que confere ao dominus o direito a

indenizagdo integral dos prejuizos sofridos.

O tombamento abrange bens modveis ou imdveis, materiais ou imateriais,
publicos ou privados, e pode recair sobre determinado bem, caso em que é chamado
individual, ou sobre todos os bens situados em um bairro ou uma cidade (como Ouro

Preto, Parati etc.), sendo denominado geral.

Trata-se de procedimento administrativo, isto é, de uma sucessdao de atos
preparatérios para o ato final, que é a inscrigdo do bem no Livro do Tombo. O vocabulo
tombamento é de origem portuguesa e se relaciona com a antiga tradicdo de inscricao

nos arquivos do Reino, localizados na Torre do Tombo em Portugal.

Na esfera federal, ha a previsdao de quatro Livros do Tombo: (1) o Livro do Tombo
Arqueoldgico, Etnografico e Paisagistico; (2) o Livro do Tombo das Belas Artes; (3) o Livro
do Tombo das Artes Aplicadas; e (4) o Livro do Tombo Histdrico (art. 42 do Decreto-lei
n? 25/37). No Estado de Sdo Paulo, além destes, existe o Livro do Tombo das Artes

Populares (Decreto s/n?, de 19.12.69).

E competéncia material comum dos entes federativos, de acordo com o art. 23,
lll, da Constituicdo Federal, a protecdo dos documentos, obras e outros bens de valor
histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais e os sitios

arqueoldgicos.

Os 6rgaos técnicos responsaveis por implementar essa competéncia sdo: no
ambito federal, o Instituto do Patriménio Histérico e Artistico Nacional (Iphan); no
ambito estadual de Sdo Paulo, por exemplo, o Conselho de Defesa do Patrimoénio
Historico, Arqueoldgico, Artistico e Turistico de Sdo Paulo (Condephaat); e no municipio

8
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de S3o Paulo, o Conselho Municipal de Preservacao do Patrimonio Histdrico, Cultural e

Ambiental da Cidade de Sao Paulo (Conpresp).

A competéncia legislativa acerca da protecdo ao patrimoénio histérico, cultural,
artistico, turistico e paisagistico é conferida de forma concorrente, conforme determina
o art. 24, VI, e pardgrafos da Constituicdo Federal, o que significa que a Unido deve

estabelecer normas gerais sobre o assunto, as quais podem ser suplementadas.

O texto genérico sobre tombamento é o Decreto-lei n? 25/37, que estabelece
normas acerca do procedimento, suas consequéncias, infracdes e sancdes

administrativas.
O mencionado decreto prevé trés tipos de constituicdo de tombamentos:

1. de oficio, que recai sobre bens publicos, pertencentes a Unido, aos
Estados e aos Municipios, com a notificacdo para que ocorram os efeitos

necessarios (art. 592);

2. voluntario, se o proprietario pedir o tombamento ou anuir, por escrito, a
notificagao, que se |he fizer, para a inscrigdo da coisa no Livro do Tombo

(art. 79); e
3. compulsdrio, se o proprietario se recusa a anuir a inscricao da coisa.

O procedimento compulsério obedece as seguintes fases: (a) notificacdo ao
proprietario e oportunidade para ele oferecer as razoes de impugnacdo no prazo de 15
dias; (b) se ndo houver impugnacdo no prazo, ocorre a inscricdo do bem no Livro do
Tombo; se houver, da-se vista dela e outros 15 dias para que o 6rgdo do qual emanou a
iniciativa do tombamento sustente as suas razées; (c) em seguida, o processo é remetido
ao conselho do érgdo competente para a decisdo que, no caso federal, é o Conselho
Consultivo do Iphan, o qual tem 60 dias para proferir decisdo; (d) se o conselho decidir
favoravelmente ao particular, o procedimento administrativo sera arquivado; se houver
decisdo contrdria, ocorre a inscricao no Livro do Tombo, cuja eficacia, na esfera federal,
depende de homologacdo do Ministro da Cultura, que, de acordo com a Lei n2 6.292/75,

em vez de homologar, pode, ainda, anular ou revogar o procedimento.
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O tombamento encerra-se com a inscricdo no Livro do Tombo. O art. 13 do
Decreto-lei exige, ainda, para os imdveis, a transcricdo no Registro de Imdveis; esta nao
integra o procedimento. Ele é averbado ao lado da transcricao do dominio. O
tombamento concluido é denominado definitivo; e aquele em fase de processamento,

a partir da notificacdo, é chamado provisdrio (art. 10).

Antigamente, ndo havia possibilidade de cancelamento do tombamento, pois o
art. 99, in fine, do Decreto-lei n? 25 estabelecia que da decisdo do conselho técnico ndo
caberia recurso. Ocorre que essa determinacdo foi revogada pelo Decreto-lei n?

3.866/41, que dispoe:

O Presidente da Republica, atendendo a motivos de interesse publico, podera
determinar, de oficio ou em grau de recurso, interposto por qualquer legitimo
interessado, seja cancelado o tombamento de bens pertencentes a Unido, ao Estado,
aos Municipios ou a pessoas naturais ou juridicas de direito privado, feito no Iphan, de

acordo com o Decreto-lei n2 25, de 3-11-37.

Os efeitos do tombamento estdo especificados no capitulo Ill do Decreto-lei n?

25/37 e abrangem variadas obrigacdes:
° para o proprietario do bem tombado:

Ele ndo podera destrui-lo, demoli-lo ou mutila-lo. Reparagdes, pinturas e
restauracoes no bem devem ser feitas com prévia autorizacdo do érgdo técnico, sob
pena de multa no valor de 50% do valor do dano causado. Se o bem for publico, a

autoridade que desrespeitar as exigéncias legais incorrerd pessoalmente na multa.

Aquele que adquirir bem imoével tombado deve, no prazo de 30 dias, sob pena
de multa de 10% do seu valor, fazer constar no registro, ainda que se trate de
transmissao judicial ou causa mortis. Na hipdtese de deslocamento do bem, deve o
proprietario inscrevé-lo no registro do lugar para que tiver sido deslocado, sendo a

transferéncia comunicada pelo adquirente e o deslocamento pelo proprietdrio ao Iphan.

O bem tombado ndo poderd sair do pais, sendo por curto prazo, para fim de
intercambio cultural, a juizo do érgdo técnico. E proibida exportagdo de bem tombado,
sendo imposta ao proprietario multa de 50% do valor da coisa, além de responder pelo
crime de contrabando. No caso de extravio ou furto de objeto tombado, o proprietario

10
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deve dar conhecimento do fato ao drgdo técnico no prazo de cinco dias, sob pena de

multa de 10% sobre o valor da coisa.

O proprietario que nao dispuser de recursos para proceder as obras de
conservagdo e reparagdao que o bem tombado requerer, levara ao conhecimento do
orgao técnico a necessidade delas, sob pena de multa correspondente ao dobro da
importancia em que for avaliado o dano a coisa. Recebida a comunicacdo, o drgao
técnico mandara executa-las, devendo as obras ser iniciadas em seis meses, ou
providenciada a desapropriacdo da coisa, sendo a auséncia dessas providéncias motivo

para que o proprietario requeira o cancelamento do tombamento.

O proprietario e responsavel pela coisa tombada ndo poderao criar obstaculos a
inspecao do érgao técnico, sob pena de multa. Assim, além das mencionadas obrigagdes
de ndo alteragdo, conservacdo, ha também a de suportar a fiscalizagdo do drgao técnico

competente.
° para os proprietarios dos imdveis vizinhos:

Eles ndo poderdo, sem prévia autorizagao do érgdo técnico, fazer construgdo que
impec¢a ou reduza a visibilidade, nem nela colocar anuncios ou cartazes, sob pena de
destruicdo da obra ou retirada do objeto, impondo-se multa de 50% do valor do objeto.
A drea em torno do imdével tombado é chamada de area envoltéria e é definida no

momento do tombamento; e
° para o Iphan:

Deve mandar executar obras de conservacdo do bem, quando o proprietario ndo
puder fazé-lo, ou providenciar para que seja feita a desapropriacao da coisa, exercer
vigilancia sobre as coisas tombadas e providenciar a transcricdo do tombamento de bens

particulares no Registro de Iméveis e a averbacdo ao lado da transcricdo do dominio.

Determinava, ainda, o art. 22 do Decreto-lei n2 25/37 que na alienagdo onerosa
de bens tombados pertencentes a pessoas naturais ou a pessoas juridicas de direito
privado, teria direito de preferéncia, nesta ordem: Unido, Estados e Municipios. Ocorre

que tal dispositivo do Dec.-lei 25/37 foi revogado pelo art. 1.072, I, do CPC, ficando

11
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extinto o anterior direito de preferéncia na alienacdo extrajudicial de bem tombado em

favor de entes publicos.
1. aUnido;
2. os Estados; e
3. 0s Municipios.

A alienacdo ndo serd permitida sem que previamente sejam os bens oferecidos
pelo mesmo prec¢o a Unido, ao Estado e ao Municipio em que se encontrarem; para isso
deve-se notificar os titulares do direito de preferéncia a usa-lo, em 30 dias, sob pena de

perda do direito.

O desrespeito ao direito de preferéncia gera nulidade da alienacdo realizada e
qualquer dos titulares do direito fica habilitado a sequestrar a coisa e a impor multa de
20% do seu valor ao transmitente e ao adquirente, que serdao por ela solidariamente
responsaveis, conforme dispde o § 22 do art. 22 do decreto. A nulidade deve ser
pronunciada pelo juiz que conceder o sequestro, o qual sé sera levantado depois de
paga a multa e se qualquer dos titulares do direito de preferéncia ndo tiver adquirido a

coisa no prazo de 30 dias.

O direito de preferéncia nao inibe o proprietdrio de gravar livremente a coisa
tomada de penhor, anticrese ou hipoteca. Ele também deve ser respeitado nas vendas
judiciais de bens tombados, havendo a necessidade de os titulares do direito de
preferéncia serem notificados judicialmente antes de os editais de praga serem

expedidos, sob pena de nulidade.
13.7 Desapropriagao

Indica, em geral, o procedimento pelo qual o Poder Publico exige a transferéncia
compulséria da propriedade de outrem, fundado em interesse publico, mediante o

pagamento da indenizacdo correspondente.

No Direito brasileiro, adquire o sentido de procedimento administrativo pelo

qual o Poder Publico ou seus delegados, mediante prévia declaracdo de necessidade
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publica, utilidade publica ou interesse social, imp&e ao proprietario a perda de um bem,

substituindo-o em seu patrimoénio por justa indenizagao (DI PIETRO, 2018, p. 191).
A desapropriacdo pode ser obtida (GARCIA, 2019, p. 152):

a) mediante acordo administrativo, devendo o poder publico notificar o
proprietdrio e apresentar-lhe oferta de indenizacdo (DL n2 3.365/1941,

art. 10-A);.

b) por mediacdo, hipétese em que o particular indicara um dos érgdos ou
instituicdes especializados em mediagdo, previamente cadastrados pelo
6rgao responsavel pela desapropriacdo. A mediacdo seguird as normas
da Lei n2 13.140/2015 e, subsidiariamente, os regulamentos do 6rgdo ou

instituicdo responsavel (DL n? 3.365/1941, art. 10-B);

c) por via arbitral, hipdtese em que o particular indicard um dos érgaos ou
instituicdes especializados em arbitragem, previamente cadastrados pelo
6rgao responsavel pela desapropriacdo. A arbitragem seguira as normas
da Lei n? 9.307/1996 e, subsidiariamente, os regulamentos do 6rgdo ou

instituicdo responsavel (DL n2 3.365/1941, art. 10-B);

d) intentada judicialmente (DL n2 3.365/1941, art. 11). Nesta hipdtese,
procede-se a um encadeamento de atos visando a pratica de um ato final,

gue é a transferéncia do bem ao expropriante.

A desapropriacdo consubstancia forma origindria de aquisicdo de propriedade,
pois é autdbnoma, ou seja, capaz de gerar o titulo constitutivo de propriedade por forca

prépria ou independentemente do titulo anterior.

S3o consequéncias juridicas da desapropriacdo como forma originaria de

aquisicdo da propriedade:

a) o processamento da acdo judicial de desapropriacdo independe da
participacdo do proprietdrio, mesmo porque o art. 20 do Decreto-lei n?
3.365/41 determina que a contestacdo sé poderd versar sobre vicio do
processo judicial e impugnacdo do preco, e a prova do dominio é feita apenas

no momento do levantamento do preco (indenizagdo);
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b) uma vez incorporado o bem ao Poder Publico, ele ndo pode ser objeto de
reivindicacdo, ainda que fundada em nulidade do processo de
desapropriacdo, como no caso em que o Poder Publico expropria um bem e
indeniza erroneamente aquele que nao é legitimo proprietario, pois, de
acordo com o art. 35 do decreto-lei: “qualquer agdo, julgada procedente,

resolver-se-a em perdas e danos”;

c) os eventuais direitos reais de garantia sobre o bem desapropriado sdo
extintos e passam a ser garantidos pelo valor pago na indeniza¢cdo ou, nos

termos do art. 31 do Decreto-lei n2 3.365/41, “ficam subrogados no pre¢o”;
d) oimdvel ndo se sujeita a evicgao;

e) a transcricdo da desapropriacdo no Registro de Imdveis independe da

verificagao de continuidade das transcri¢gdes anteriores.

O Estado geralmente se utiliza da desapropriacdo para remover obstdculos a
execucdo de obras e servicos publicos, para propiciar a implantacdo de planos de
urbanizacao, para preservar o meio ambiente, bem como para realizar justica social feita
com a distribuicdo de bens inadequadamente utilizados pela iniciativa privada

(MEIRELLES, 20009, p. 608).

Ocorre desvio de poder se a desapropriacdao objetivar finalidade outra que o
interesse publico (e. g., vinganca, represalia politica etc.). A desapropriacdo é

procedimento de direito publico (constitucional e administrativo).
O procedimento divide-se em duas fases distintas: declaratdria e executdria.

A fase declaratéria compreende a elaboracdo do decreto de declaracdo de
utilidade publica, necessidade publica ou interesse social. Nesta, é indicado o bem que

serd objeto da futura desapropriacao.

O caput do art. 10 do Decreto-lei n2 3.365/41 determina que é de cinco anos o
prazo de caducidade do decreto expropriatério, ou seja, que a desapropriacdo devera
efetivar-se, mediante acordo ou judicialmente, dentro deste prazo, contado da data da
expedicdo do decreto, findo o qual somente decorrido um ano podera ser o mesmo bem

objeto de nova declaracdo.
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A fase executoria é aquela na qual ha providéncias destinadas a transferéncia do

bem objeto da desapropriagao.

Tal fase abrange a atuacdo administrativa, visando a um acordo extrajudicial
entre o expropriante e o expropriado acerca do valor da indenizagao. Caracteriza-se por
um conjunto de medidas administrativas — convocagao do expropriado, oferecimento
da indenizacdo, lavratura da escritura amigdvel de desapropria¢do (SALLES, 2009, p.

115);

Visando a agilizar as desapropriacdes, o Decreto-Lei 3.365/41 foi alterado para
aperfeicoar a fase executdria da desapropriacdo, no ambito extrajudicial (GARCIA, 2019,

p. 153). Assim, criaram-se:

e a obrigatoriedade da notificacdo do Poder Publico ao proprietdrio do bem
objeto da desapropriagdao, com o fim de apresentar-lhe uma oferta de
indenizacdo (DL n?2 3.365/1941, art. 10-A, acrescentado pela Lei n2
13.867/2019);

e a possibilidade de mediacao, hipdtese em que o particular indicara um dos
orgdos ou instituicdes especializados em mediacdo, previamente
cadastrados pelo 6rgdo responsavel pela desapropriacdo. A mediacdo
seguira as normas da Lei n?2 13.140/2015 e, subsidiariamente, os
regulamentos do érgdo ou instituicdo responsavel (DL n? 3.365/1941, art.

10-B);

e a possibilidade de obtencdo de decisdo acerca do valor da desapropriacao
por via arbitral. Nesta hipdtese, o particular indicarda um dos 6érgdos ou
instituicdes especializadas em arbitragem, previamente cadastrados pelo
drgdo responsavel pela desapropriacdo. A arbitragem seguira as normas da
Lei n2? 9.307/1996 e, subsidiariamente, os regulamentos do 4rgdo ou

instituicdo responsavel (DL n2 3.365/1941, art. 10-B).

N3o havendo acordo extrajudicial acerca do valor da indenizacdo, encaminha-se

para a fase judicial (DL n? 3.365/1941, art. 11). Nesta hipdtese, procede-se a um
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encadeamento de atos visando a pratica de um ato final, que é a transferéncia do bem

a0 expropriante.

E realizada em duas fases: a primeira, chamada declaratdria, envolve decreto ou
lei que indique o bem e a necessidade ou utilidade publica ou o interesse social
(requisitos constitucionais constantes do art. 52, XXIV) a serem alcangados; e a segunda,
denominada executdria, compreende estimativa da justa indenizacdo e a transferéncia

do bem ao dominio do expropriante.

A parte executdria abrange: (1) uma fase administrativa, se ocorrer acordo
extrajudicial entre o expropriante e o expropriado acerca da indenizacdo; ou (2) uma
judicial, que pode ser: (a) homologatdria de acordo firmado em juizo entre as partes
guanto ao preco, sendo que a decisao vale como titulo para transcricdo no Registro de

Imdveis; ou (b) contenciosa, em que sdo discutidos vicios processuais ou o prego.

Os casos ensejadores de desapropriagao encontram-se taxativamente previstos
em lei: seja, por exemplo, no Decreto-lei n? 3.365/41, complementado pela legislacdo
subsequente, ou na Lei n2 4.132/62, que define casos de desapropria¢do por interesse

social.

A desapropriacdo recai sobre todos os bens: modveis, imdveis, corpdreos,
incorpéreos, publicos, privados, podendo abranger, inclusive, o espaco aéreo e o

subsolo (art. 22, Decreto-lei n? 3.365/41).

Em se tratando de bens publicos, o § 22 do art. 22 do Decreto-lei n® 3.365/41
exige que: (1) o ato deve ser precedido de autorizacdo legislativa; e (2) os bens de
dominio dos Estados, Municipios e Distrito Federal e Territérios poderdo ser
desapropriados pela Unido, e os dos Municipios pelos Estados, isto é, de acordo com o
dispositivo, somente o ente federativo de maior abrangéncia territorial (note-se que ndo
é defensavel o posicionamento da hierarquia entre os entes porque, no caso especifico,
a excecdo do Territdério, que ndo é ente federativo, todos eles sdo autbnomos) pode

expropriar o bem publico de outra entidade.

A indenizacdo da desapropriacdo é feita em dinheiro (arts. 52, XXIV, e 182, § 39,
ambos da CF), salvo nos casos de desapropriacdo-sancdo. Sdo modalidades de
desapropriacao sancionatdria:
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1.

a desapropriacdo em area urbana ndo edificada, subutilizada ou nao
utilizada (art. 182, § 49, lll, CF), que nao cumpre a sua fungdo social, isto
é, que ndo atende as exigéncias fundamentais de ordenacdo da cidade
expressas no plano diretor aprovado (art. 182, § 22, CF), disciplinada pelo
Estatuto da Cidade (Lei n? 10.257/01), e de competéncia dos Municipios.
A desapropriacao, neste caso, deve ser precedida de notificacdo ao
proprietario, averbada no Registro de Imdveis, para que promova o
parcelamento, edificagdo ou utilizagdo compulsérios; desatendida a
notificacdo, o proprietario fica sujeito a IPTU progressivo no tempo pelo
prazo maximo de cinco anos e, somente depois deste prazo, o Municipio
pode efetuar a desapropriacdo com pagamento mediante titulos da
divida publica (TDP) de emissdo previamente aprovada pelo Senado e

com o prazo de resgate de até dez anos;

a desapropriacdo de imoével que ndo esteja cumprindo sua fungdo social,
feita pela Unido, por interesse social e para fins de reforma agraria, da
propriedade rural que ndo atende aos seguintes requisitos, estabelecidos
nos incisos do art. 186: | — aproveitamento racional e adequado; Il —
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preserva¢ao do
meio ambiente; lll — observancia das disposi¢cdes que regulam as relacoes
de trabalho; e IV —exploragao que favoreca o bem-estar dos proprietarios
e dos trabalhadores. Esta modalidade importa na prévia e justa
indenizacdo em titulos da divida agraria (TDA), com cldusula de
preservacao do valor real, resgataveis no prazo de até 20 anos, a partir
do segundo ano de sua emissdo (art. 184, CF). Apenas as benfeitorias

Uteis e necessdrias serdo, neste caso, pagas em dinheiro;

ha, ainda, a previsdo constitucional (art. 243, CF, disciplinado pela Lei n?
8.257/91) de uma desapropria¢cdo sem indenizagdo (expropriacdo) — que
mais se assemelha a um confisco, incidente em duas hipdteses: (1) sobre
terras onde se cultivem plantas psicotrépicas legalmente proibidas,

incluidas, portanto, no rol elencado pelo Ministério da Saude, e também,
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com a inclusdo que foi feita pela Emenda Constitucional n2 81/2014, (2)

a exploragdo de trabalho escravo na forma da lei.

A terra expropriada pelas desapropria¢cdes confiscatérias do art. 243 da
Constituicdo, que ndo serdo indenizadas, serd destinada a reforma agrdria e a programas

de habitagdo popular, sem prejuizo de outras sang¢des previstas em lei.

Ressalte-se que segundo o entendimento do STF, conforme decisdo de relatoria
do Min. Eros Grau, no RE 543.974/MG, j. 26.3.2009, a desapropriagdo-confisco por
cultivo de plantas psicotrdpicas proibidas incide sobre a totalidade da propriedade em
qgue forem cultivadas e ndo penas sobre a drea efetivamente plantada, o que significa o

risco da perda de toda a gleba.

A desapropriacdo para fins de reforma agraria ndo pode recair sobre a pequena
e a média propriedade rural, assim definidas em lei (Lei n? 8.629/93), desde que o

proprietdrio ndo possua outra, nem sobre a propriedade produtiva (cf. art. 185, CF).
13.7.1 Imissao provisdria na posse
Imissdo provisdria na posse é a

transferéncia da posse do bem objeto da expropriacdo para o expropriante, ja no inicio
da lide, concedida pelo juiz, se o Poder Publico declarar urgéncia e depositar em juizo,
em favor do proprietario, importancia fixada segundo critério previsto em lei (MELLO,

2008, p. 868).

Na desapropriacdo para reforma agrdria, a imissdao provisodria integra o

procedimento normal de desapropriacao.

A imissdo diz-se proviséria porque nao se trata da posse que acompanha a
propriedade definitiva. Na pratica, porém, a posse provisdria converte-se em definitiva,

salvo se houver desisténcia da desapropriacdo no curso da agdo.

S3ao requisitos da imissdo provisdria na posse, de acordo com o art. 15 do
Decreto-lei n? 3.365: a alegacdo de urgéncia da posse; o depdsito da quantia fixada
segundo critério previsto em lei; e o requerimento da imissdo no prazo de 120 dias da

alegacdo de urgéncia.
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13.7.2 Desapropriagao indireta

Também denominada apossamento administrativo, trata-se da apropriacdo de
um bem imdvel privado, pelo Estado, e sua consequente integragdo ao patriménio
publico, processada sem a observancia das formalidades do procedimento
expropriatdrio, previsto em lei. A desapropria¢do indireta é um fato administrativo, pois

o Estado se apropria do bem de forma irregular e abusiva.

Como a desapropriacao indireta é comparavel ao esbulho, ela pode serimpedida
por acao possessdria, uma vez que a posse de um bem acaba sendo ilegalmente retirada

do particular pela Administracao.

Caso o particular ndo obste, mediante acdo possessoéria, que a Administracdo dé
destinacdo publica ao imével (e. g., construir uma praga, uma escola, um hospital), ndo
mais podera reivindica-lo, restando-lhe o direito a obtencdo de indeniza¢do por perdas
e danos — conforme art. 35, Decreto-lei n2 3.365, e art. 21 da Lei Complementar n2
76/93. Portanto, o particular deve se utilizar das ac¢bes possessorias antes que a

Administracao afete o bem a determinada finalidade.

De acordo com a redac¢do dada pela Medida Proviséria n2 1.901-32/99 ao art. 10,

paragrafo Unico, do Decreto-lei n2 3.365,

extingue-se em cinco anos o direito de propor acdo de indenizacdo por
apossamento administrativo ou desapropriacdo indireta, bem como agao que

vise a indenizacdo por restricoes decorrentes de atos do Poder Publico.

Ocorre que, conforme ressalta Di Pietro (2018, p. 216), tal medida proviséria foi
objeto da ADI n2 2.260/DF, tendo sido acolhida liminar que restabelece a jurisprudéncia
gue entendia que o direito de propor acdo permanece enquanto o proprietario do
imovel ndo perde a propriedade pela usucapido extraordindria em favor do Poder
Publico, cujo prazo atualmente é, conforme dispositivo contido no art. 1.238 do Cédigo

Civil, de quinze anos.

13.7.3 Retrocessao e destino dos bens desapropriados
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Retrocessdo é o instituto mediante o qual o particular questiona a
desapropriacdo efetivada pelo Poder Publico, quando este ndo confere ao bem o

destino para o qual ele foi expropriado.

Se o Poder Publico ndo empregar o bem para a finalidade publica que
fundamentou a desapropriagdo, ocorre a adestinacdo; se emprega-lo em finalidade
diversa daquela permitida em lei, ha a tredestinacdo. Em ambos os casos, o proprietario

pode questionar a atitude da Administragao mediante a retrocessao.

Tredestinag3o significa “outro uso” do bem desapropriado. E assim denominado
o desvio de poder que ocorre na desapropriacdo. Da-se quando o bem desapropriado é
destinado para fim diverso do alegado na desapropriacdo, como no caso de o Municipio
desapropriar determinado imdvel para a construcdo de uma escola publica e,

posteriormente, doar esse imdvel a um particular (vide RITJESP 126/334).

O instituto da retrocessao fundamenta-se na obrigacdo que tem o Poder Publico
de dar a utilizacdo concreta que justificou o sacrificio sofrido na desapropriacdo do bem.
Ela sé acontece quando o expropriante ndo confere ao bem um fim publico qualquer
previsto em lei, ou seja, se houver outra destinacdo publica ndo especificada
inicialmente, ndo ocorre a retrocessao (vide RF 242/169, RJ 80/139, RTJ 98/373 e JTI
172/75).

Havia, na doutrina e na jurisprudéncia, muita controvérsia acerca da retrocessao.
O art. 1.150 do CC de 1916 estabelecia que “a Unido, o Estado ou o Municipio oferecera
ao ex-proprietario o imovel desapropriado, pelo preco por que o foi, caso ndo tenha o
destino, para que se desapropriou”. Porém, o Decreto-lei n? 3.365 determina, em seu

art. 35:

Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica, ndo podem ser objeto
de reivindicacdo, ainda que fundada em nulidade do processo de desapropria¢do.

Qualquer agdo julgada procedente resolver-se-a em perdas e danos.

A partir desta situacdo, formaram-se trés correntes doutrindrias: (1) uma, que
ndo admitia a retrocessao como direito real, considerando haver apenas um direito
pessoal de pleitear perdas e danos; (2) outra, que acreditava que a norma do art. 35

apenas é aplicada se a desapropriacdo atendeu aos requisitos constitucionais de
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necessidade publica, utilidade publica ou interesse social; assim, se o bem ndo é
utilizado para fins publicos ha o direito real de reavé-lo pelo mesmo preg¢o que foi
expropriado; e (3) uma terceira posi¢cdo, que conferia natureza mista a retrocessdo
(pessoal e real), “cabendo ao expropriado a a¢do de preempgao ou preferéncia ou, se
preferir, perdas e danos” (STF — RTJ 80/139). Segundo este ultimo posicionamento,

caberia ao expropriado escolher entre a agdo de perdas e danos ou a reivindicatéria.

Atualmente, a questdao tem potencial de ser pacificada pois o Cédigo Civil de

2002 estabelece em seu art. 519 que,

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

coisa.

O novo Cddigo pendeu, portanto, para a posicdo de que a retrocessdao € um

direito pessoal.

Entretanto, parte da doutrina (DI PIETRO, 2018, p. 218) entende que o Cdédigo
Civil ndo tem o conddo de alterar a norma da Constituicdo que determina que a
desapropriacao deve ser feita com finalidades de necessidade publica, utilidade publica
ou interesse social, o que confere aquele que foi privado de imével ndo utilizado na

conformidade constitucional o direito a reivindicacgao.

Para a caracterizacdo da retrocessao, é necessario que se analise o destino que
o sistema legal confere aos bens desapropriados. A destinacdo dada aos bens
expropriados depende do fundamento da prépria desapropriacdo. Em regra, passam a
integrar o patrimoénio das entidades responsaveis pela desapropriacdo (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) ou das pessoas que desempenham servicos publicos por

delegacdo.

A desapropriacdo de imdveis rurais para reforma agraria visa a justa distribuicao
da propriedade. Para que ndo haja desvirtuamento da finalidade deste tipo de
desapropriacao, determina o art. 189 da Constituicdo Federal que os titulos de dominio
e de concessdo de uso conferido aos beneficidrios da distribuicdo de imdveis rurais pela

reforma agraria sejam inegocidveis pelo prazo de dez anos.
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Na desapropriacdo prevista no art. 182, § 49, lll, da Constituicdo Federal e
disciplinada no Estatuto da Cidade, o adequado aproveitamento do solo pode ser feito
pelo Poder Publico ou por terceiro, que o adquirira por alienacdo ou mediante
concessao de uso. Ressalte-se que, se o adquirente ndao promover o parcelamento, a
edificacdo ou a correta utilizacdo do imédvel, ele se sujeita as mesmas san¢des do

mencionado dispositivo constitucional.

Na desapropria¢do confiscatéria prevista no art. 243 da Constituicao, que recai
sobre terras onde se cultivem plantas psicotrépicas, e na exploracdo de trabalho
escravo, as terras serdao destinadas a reforma agrdria e a programas de habitacdo

popular.

O prazo de prescricdo para que o particular pleiteie a retrocessdo comeca a
correr a partir da desisténcia ou da caracteriza¢do da intencdo de o Poder Publico ndo

utilizar o bem em finalidade de interesse coletivo.

Ressalte-se, todavia, que, no caso da desapropriacdo por interesse social, o prazo
se inicia a partir dos dois anos do decreto expropriatdrio, caso a Administracao ndo tome

as providéncias de aproveitamento que o fundamentaram.

Quanto a desapropriacdo por utilidade publica, ndo houve por parte do
legislador ordinario a fixagdo do prazo para o inicio das medidas de aproveitamento do
bem, mas apenas o termo de cinco anos para a efetivacdo da desapropriacdo. Por isso,
parte da doutrina (FAGUNDES, 1942, p. 349) entendeu que o prazo de cinco anos
poderia ser invocado por analogia. Mas esse ndo tem sido o entendimento

jurisprudencial.

No ordenamento patrio, ndo ha previsdao do prazo de destinacdo de todos os
casos de bens desapropriados, mas isso ndo pode implicar que, nos casos em que a lei é
omissa, haja a possibilidade de adestinacdo ad eternum e imotivada do bem
expropriado, pois esta mesma inércia do Poder Publico pode caracterizar um indicio

forte do desvio de finalidade a ser ponderado pelo julgador.
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ILIMITACOES ADMINIS-
TRATIVAS
Regra: sem indenizacao.

Limitacao genérica Imposta
por lei

Ex.: restricoes a construcao
acima de certa altura.

OCUPACAO TEMPORARIA

Regra: indenizavel, se causar
danos.

- terrenos edificados vizinhos a
obras publicas;
— escavacoes de monumentos

de interesse arqueologico/pre-
historico;

- perigo iminente.
REQUISICAO ADMINIS-
TRATIVA
Regra: indenizacéo ~ civil ou militar;
posterior. - iminente perigo ou guerra.
SERVIDAO ADMINISTRA- | - direito real sobre coisa alheia;
TIVA — prédio serviente proporciona
Regra: se for genérica, ndo | utilidade ao prédio dominante;
cabe indenizacao. ~ fim de utilidade publica ou
servico publico.
TOMBAMENTO

Regra: nio indenizavel,
exceto se acarretar desapro-
priacdo indireta.

— para protecao/conservacao do
bem;
— nao ha subtracao da coisa.

DESAPROPRIACAO
Regra: indenizacao.

~ transferéncia compulsoria da
propriedade.
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