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Resumo: O presente artigo trata do significado contemporaneamente atribuido ao instituto da
desapropriacao no direito brasileiro. A pesquisa desenvolvida teve por parametro o contraste
entre a moderna produgdo académica e a doutrina classica do direito publico em matéria de
desapropriacao. As referéncias colhidas ao longo da pesquisa apontam uma necessidade de
constitucionalizagdo dos institutos do direito administrativo, notadamente em casos de
relativizagdao de um direito fundamental. Concluiu-se que o instituto da desapropriagdo em uma
comunidade constitucional s6 pode se justificar com base na ponderacdo entre os interesses
publicos e privados nos limites do marco constitucional e com uma aplicacdo concreta do
principio da proporcionalidade.

Palavras-Chave:  Desapropriacdo. Direito  Administrativo. ~ Neoconstitucionalismo.
Ponderagao. Principio da Proporcionalidade.

Sumario: Introducgdo. 1. Instituto da desapropriagdo: expressao classica da superioridade do
Estado sobre o individuo. 2. Neoconstitucionalismo: direitos fundamentais e democracia como
fundamentos da relagdo Estado-particular. 3. Desapropriagdio em uma comunidade
constitucional: fundamentos e consequéncias da ponderacdo de interesses. Conclusdo.
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INTRODUCAO

A desapropriacdo ¢ uma das formas pelas quais se materializa a intervencdo do Estado
na propriedade. Trata-se, indubitavelmente, da forma mais gravosa com que essa intervengao
se apresenta, uma vez que seu fim ¢ a total perda da propriedade em favor da Administragao.
Para tanto, o instituto ndo possibilita nem mesmo a discussdo judicial do seu mérito, facultando
ao Estado um espaco amplo de escolha discricionaria.

A doutrina classica do direito administrativo percebia a desapropriagdo como uma

expressao do poder do Estado, subordinando o exercicio do direito de propriedade aos interesses



do monarca. Mesmo com a transi¢cdo para Monarquias Parlamentares ou Republicas, a visdo do
Estado como exercendo um tipo de dominio eminente sobre todas as coisas em seu territorio
permaneceu forte na teoria do direito publico durante a maior parte do século XX.

Ocorre que essa nogao do poder publico como detentor em potencial de todos os bens
em seu territorio e com poder de impor sacrificios indiscutiveis dos sujeitos privados ndo pode
mais encontrar eco em um Estado que se afirme “de Direito”. Apds o advento de uma nova
percepcao sobre o papel desempenhado pela Constituicdo na sociedade, ndo mais podem
subsistir atuagdes estatais que nao estejam lastreadas na promocado de direitos fundamentais,
sob pena de criacao de institutos de exce¢do dentro do ordenamento juridico.

Nessa toada, a desapropriagao ndo pode escapar a uma releitura constitucional dos seus
pressupostos justificadores. Assim, em lugar de um dominio eminente sobre todas as coisas - €
que faz tabula rasa do direito de propriedade como direito fundamental - a desapropriagdo em
uma comunidade constitucional deve ter por fundamento a ponderacdo razoavel entre interesses
do sujeito privado e aqueles da coletividade. Nao se trata de uma mera mudanca de estética
juridica, mas de subordinar o uso do instituto antes ao programa constitucional do que aos
caprichos do Administrador.

Para desenvolver essa posi¢do, pretende-se no primeiro capitulo fazer uma breve
apresentagdo do instituto da desapropriacdo e de como foi ele historicamente encarada como
projecdo do dominio eminente do Estado e da supremacia do interesse publico.

Em sequéncia, sera apresentada no segundo capitulo uma sintese dos elementos
caracterizadores do neoconstitucionalismo e do processo de constitucionalizagdo do direito no
Brasil, notadamente, no ambito do Direito Administrativo.

No terceiro capitulo serdo expostos os reflexos dessa leitura constitucional sobre o
instituto da desapropriacao. O ponto fulcral nesse capitulo sera demonstrar a incompatibilidade
dos fundamentos tedéricos da desapropriagdo e as consequéncias praticas da ado¢do de uma
nog¢ao verdadeiramente constitucionalizada do instituto.

Ao final, presente-se reunir o cerne das questdes trabalhas ao longo do texto, as quais
levam a conclusao da desapropriagdo em uma comunidade constitucional como uma limitagao
administrativa justificavel a partir da ponderagdo de interesses.

A pesquisa empreendida foi de natureza qualitativa, utilizando-se de metodologia do
tipo bibliografica com base na legislagdo e na doutrina. No que toca aos objetivos, a pesquisa
realizada tem carater explicativo e descritivo, além de propor mudancas na doutrina € na

jurisprudéncia sobre o tema objeto do estudo.



1. INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO: EXPRESSAO DA SUPERIORIDADE DO
ESTADO SOBRE O INDIVIDUO

Todas as comunidades politicas organizadas — pelo menos desde os romanos' -
contaram ao longo da histéria com algum modo de desapropriagdo do bem particular em favor
do Estado. Naquilo que concerne ao poder do Estado em intervir na propriedade privada, o
instituto da desapropriagao configura indubitavelmente o seu aspecto mais severo, pois dele
ndo decorre uma mera restri¢do do direito de propriedade, mas o seu efetivo suprimento?.

Em uma defini¢do usual, a desapropriacdo seria uma modalidade de aquisi¢do de bens
em que, por meio de um ato administrativo amparado na lei, com vistas a certo fim de utilidade
publica, um sujeito estatal apreende o bem de um particular e, em seguida, transfere para si a
propriedade’®. Nessa linha, o instituto apresenta-se tanto como uma forma de perda da
propriedade (para o particular) quanto uma forma de aquisi¢io (para o ente estatal)*, sendo esse
elemento de transferéncia ndo consensual um dos seus aspectos fundamentais e elemento que
impossibilitou sua caracterizagio dentro da logica civilista dos negécios’.

Os influentes autores espanhois Garcia de Enterria e Fernandez® apontam que o
esqueleto da desapropriacdo no Direito moderno remonta ainda ao periodo da Idade Média,
época em que se desenvolveu a tese de que pelos principios do Direito Natural — o contra ius
naturale ac gentium e o princeps leibus solutus est —todo exercicio do poder expropriatorio por
parte do principe deveria ser correspondido por uma indenizacdo de igual valor para o

prejudicado’. De acordo com os autores®, foi inicialmente no direito anglo-saxdo que se formou

! FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. A desapropriacio no direito comparado. Revista de Direito
Administrativo, Rio  de  Janeiro, . 112, p. 1-26,  out. 1973. Disponivel  em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/37908>. Acesso em: 25 set. 2017.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 851-852

3CUSTODIO, Vinicius Custodio. Um novo olhar sobre as desapropriagées no Direito Brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2017, p. 11.

4 Pontes de Miranda considerava que a desapropriacdo era unicamente uma forma de perda da propriedade, pois
ndo ocorreria uma sucessao no titulo entre as partes, podendo o instituto significar simplesmente a extingdo do
direito do proprietario. A visao ¢ discutivel, afinal, a aquisi¢do originaria da desapropriagdo ndo deixa de ser a
criacdo de um novo direito de propriedade sobre o bem. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios a Constitui¢do 1967, com a emenda n. 1 de 1969. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1971, p. 419.

3 Pontes de Miranda ¢ certeiro em apontar que ndo existe manifestagdo de vontade por parte do particular para
realizagdo da desapropriagdo. Em verdade, a manifestacdo de vontade do administrado s6 tera importancia para
fins de defini¢do da indenizagdo, seja na via consensual ou judicial. Ibid., p. 494.

8 ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Revisor técnico
Carlos Ary Sundeld. Tradutor José Alberto Froes Cal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais., 2014, p. 232.

"Ibid.

8 Ibid.



a justificativa da desapropriacdo como um ato de restabelecimento do dominio eminente do
Estado sobre todas as coisas em seu territorio. Por essa visdo, o Estado teria uma espécie de
propriedade latente sobre os todos os bens em seu dominio, podendo eventualmente reivindica-

los em face dos seus cidadaos ou assemelhados. Em suas palavras’:

Por sinal, esta vetusta doutrina do dominio eminente continua sendo atualmente nos
paises anglo-saxdes, indubitavelmente por terem ficado livres da influéncia da
Revolugdo Francesa, o suporte do instituto ora estudado, o eminent domain como
competéncia supostamente inerente ao poder publico (ainda que lies dormant until
legislative action que o mobilize), como atributo of sovereignty, ¢ o que explica a
titularidade da competéncia expropriatoria e, ainda que a explicagdo suponha que o
poder recupere ou “reassuma’ no caso especifico a plenitude do seu dominio latente
sobre todas as coisas do territorio (resume or resumption theory), a legitimidade dessa
reasuncdo fica condicionada ao estrito cumprimento de dois requisitos: public use or
purpuse, como causa da operacdo e destinagdo do bem apropriado, e justa
compensagao econdmica.

Para Diogo de Figueiredo, o conceito de dominio eminente no direito publico deve ser
compreendido em conjunto com o de soberania, o qual se desmembraria por sua vez em uma
soberania sobre as pessoas (poder de império) e sobre os bens (poder de dominio). Nesses
termos, a soberania ensejaria, do ponto de vista do dominio, a “disposicdo estatal sobre todos
os bens em seu territdrio ou que de alguma forma, estejam institucionalmente sujeitos a sua
ordem juridica”!®. Caracterizar-se, assim, a forma¢do de duas ordens pré-constitucionais
superpostas e coexistentes sobre os bens: aquela da propriedade como corolario da apreensao
privativa e aquela do dominio eminente como poder de comando!!. Similarmente, Gabino
Fraga'?, reconhecido administrativista mexicano, relaciona a desapropriagdio com uma
expressao da soberania do Estado, a mesma que justifica os atos unilaterais de tributacdo e
demais restrigdes de direito publico com vistas ao bem comum.

Do ponto de vista normativo, a primeira previsao do instituto na legislacdo brasileira
surge na Constituicdo Imperial de 1824, que em seu art. 179, XXII, que previa o uso e emprego
da propriedade privada quando o bem publico assim exigisse, desde que garantida a indenizagao
prévia. Posteriormente, a Lei n® 422 regulamentou a hipotese constitucional, assinalando que a
desapropriacdo seria excepcional, pela protecdo conferida ao direito de propriedade, e teria por

exigéncia razdes de necessidade (art. 1°) ou utilidade (art. 2°). A rigor, a distingdo entre

9 Ibid.

1NETO, Diogo de Figueiredo de Moreira. Curso de Direito Administrativo: parte introdutoria, parte geral e parte
especial. 16. ed, rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 375.

1bid., p. 376

2FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. Manuel Fraga (atual.). 24. ed. rev. e atual. Cidade do México: Porrua,
1985, p. 375.



necessidade e utilidade se verificaria pelo nivel de urgéncia em cada uma, pois enquanto a
primeira teria lugar em situagdo de risco grave ao Estado ou a populagdo, a segunda estaria
ligada ao incremento do bem-estar geral ou da fruicdo do espaco.

As Constitui¢des republicanas seguintes mantiveram a tendéncia inaugurada no
Império, registrando sempre que a desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica deveria
ser precedida de indenizagdo prévia. Os casos de desapropriacdo por utilidade receberam
exaustiva normatizagao com o Decreto-Lei 3.3365, consubstanciando ainda hoje o diploma
basico sobre a matéria, com constante atualizagdo ao longo dos anos. Di Pietro'? registra que
com revogacao do Codigo Civil de 1916, que trazia no seu art. 590, §1°, os casos de necessidade
plblica'¥, nio existe mais na legislacio referéncia relativa ao que seja esses pressupostos para
desapropriacao, motivo pelo qual a hipotese teria na pratica se fundido com as de utilidade
reguladas pelo Decreto-Lei 3.3365.

Com a Constituicdo de 1946 aparece pela primeira vez na legislagdo a previsao de
desapropriacdo por interesse social, hipdtese que veio a ser regulamentada na Lein®4.132 como
situagdes tipicas de assentamento rural, constru¢do de moradia e protegdo ambiental.
Posteriormente, com a Emenda Constitucional n® 10, j& sob o jugo da Ditadura, foram
acrescidos diversos pardgrafos ao art. 147, da Constitui¢do, prevendo, para fins claros de
reforma agréria, a desapropriagdo de imoveis rurais com caracteristicas de latifundio, os quais
seriam indenizaveis por meio de titulos da divida agraria e resgataveis no prazo maximo de 20
anos, situacao disciplinada em detalhes no Decreto-Lei n° 554. O AI-9 veio a agravar ainda
mais essa hipdtese de desapropriacao rural, repetida na Constitui¢ao de 1967, dispensando a
obrigagdo do pagamento dos titulos ter de ser prévia.

Atualmente, a Constituicao de 1988 regula a matéria em seu art. 5°, XXIV, ou seja, no
interior do Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, ressalvando a indenizacao justa e em
dinheiro pela desapropriacdo necessidade, utilidade e interesse social somente aos casos
expressamente previstos na propria Carta. Nesses casos, o constituinte estatuiu
desapropriagdes-sangdes'® quando houvessem descumprimentos da fungdo social rural (art.
184), com regramento especifico pela Lei n® 8.629, ou urbana (art. 182, §4°), regulada pela Lei
10.257 (Estatuto da Cidade), em que indenizagao se dara, respectivamente, mediante titulos da

divida agraria e urbana. Apés, em 2014, a Emenda Constitucional n°® 81 trouxe hipdtese de

13 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 200.

14 As previsdes eram rigorosamente as mesmas da Lei n® 422, ou seja, defesa do territorio nacional, seguranga
publica, socorros publicos, no caso de calamidades, e a salubridade publica.

15 DI PIETRO, op. cit, p. 200.



efetivo confisco (art. 243), dispensando qualquer indenizagdo pela desapropriagdo, quando
forem encontradas em propriedade rural ou urbana culturas ilegais de plantas psicotrdpicas ou
a exploracao de trabalho escravo.

Pois bem, feita essa digressao histdrica sobre a desapropriagao no direito brasileiro,
um tema que permanece relevante de discussao nesse instituto ¢ a fundamentagao que a doutrina
do direito administrativo confere ao poder expropriatério do Estado na Constituicao de 1988,
seja o ordinario do art. 5° ou o sancionatdrio dos dispositivos acima referidos. Com efeito,
parcela substancial da doutrina - abaixo citados - mantém-se presa em justificar o instituto da
desapropriacdo ora com base ainda nos conceitos de dominio eminente e ora na nogdo de
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado.

Nesse sentido, Celso Antdonio Bandeira de Mello, fazendo uso de ambas as
concepgoes, aduz que “o fundamento da desapropriacdo ¢ a supremacia do interesse coletivo

» 16

sobre o individual, quando incompativeis” '° e que “corresponde a ideia do dominio eminente

de que dispde o Estado sobre todos os bens existentes em seu territorio” 7.

Por sua vez, Carvalho Filho, tratando da interven¢ao do Estado na propriedade, da qual
a desapropriacao € espécie, registra que “no caso da intervenc¢ao na propriedade, o Estado age
de forma vertical, ou seja, cria imposi¢des que de alguma forma restringem o uso da
propriedade pelo seu dominus. E o faz exatamente em fun¢do da supremacia que ostenta,
relativamente aos interesses privados. '®.

Entre os autores falecidos, Hely Lopes Meirelles, em posicdo mantida pelos seus
atualizadores, entendia que “dentre os atos de intervencao estatal na propriedade, destaca-se a
desapropriagdo, que € a mais drastica manifestacdo do poder de império, ou seja, da soberania
interna do Estado no seu dominio eminente sobre todos os bens existentes no territorio
nacional”!?.

Colocado nesses termos, os fundamentos tedricos classicos do instituto da
desapropriacdo, que ndo se confundem com o fundamento normativo previsto na Constituicao,
assumem feicdes indisfarcavelmente autoritarias, pois tanto o dominio eminente quanto a
supremacia do interesse publico geram uma instrumentalizacao da posi¢ao do individuo e seu

direito de propriedade frente o Estado. Tal concepg¢dao da relacdo Estado-particular ¢

16 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 31. ed., 2004, p.
895.

17 Ibid.

18 SANTOS, op.cit., p. 815.

Y MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Atualizagdo Eurico de Andrade Azevedo, Délcio
Balestero de Aleixo e Jos¢é Emmanuel Burle Filho. 41. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 714.



representativa de uma ordem juridica justificada na coer¢do dos administrados, entendidos
antes como suditos do que como pessoas de direitos. Pior, essa l6gica redundou - em ndo poucos
casos - na imposicao de um fardo substancialmente maior sobre os mais pobres, os quais nao
tem tipicamente os recursos econdmicos € juridicos necessarios para resistir ou buscar a defesa
de seus interesses indenizatorios em face do Estado expropriador.

Assim, com o devido respeito ao papel historico desempenhado pela teoria classica da
desapropriacao, esse modo de encarar conceitualmente o instituto entrou em uma crise
incontornavel com o advento de uma nova cultura constitucional no Brasil pos-ditadura.
Conforme se demonstrara a seguir, tratou-se de ordem juridica fundada ndo em conceitos

organicistas ou utilitaristas de sociedade e Estado, mas no valor intrinseco da pessoa?’.

2. O NEOCONSTITUCIONALISMO: DIREITOS FUNDAMENTAIS E DEMOCRACIA
COMO NOVOS FUNDAMENTOS DO ESTADO DE DIREITO

Naturalmente, com a ascensdo da nova ordem constitucional, inaugurada com a
Constituicao Federal de 1988, mudancas de peso sobrevieram ao direito publico brasileiro. Em
oposi¢do ao historico brasileiro de baixa efetividade e autoritarismo da Lei Fundamental, o
processo constituinte produziu uma Carta marcada por um amplo rol de direitos fundamentais
e de uma clara tendéncia de limitar o exercicio do poder estatal sobre os administrados. Essa
virada constitucional, referida por Luis Roberto Barroso como a doutrina vitoriosa do século
XX?!, foi o produto de um leque de transformagdes historicas, filoséficas e tedricas ocorridas
no interior da propria concepcio de Estado de Direito??.

Do ponto de vista histérico, colocou-se como um problema grave o fato do velho
constitucionalismo - com a notavel exce¢do dos Estados Unidos — ter convivido de forma
pacifica com a ascensdo de governos ditatoriais e de graves violagdes de direitos humanos na

Europa e na América Latina. Sob o manto do legicentrismo que imperava na teoria do direito,

20 Para Daniel Sarmento, a dignidade humana, com base na filosofia deontologica kantiana, seria incompativel
com doutrinas politicas que concebem o individuo como uma fragdo sacrificivel da comunidade politica
(organicismo) ou que elegem a eficiéncia como regra maxima de juizo moral (utilitarismo). Para o autor, s6 é
possivel se conceber um conceito constitucional de dignidade humana que trate a pessoa ndo como meio, mas
como fim em si mesmo. SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana: contetdo, trajetoria e metodologia.
Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 117-132.

2l BARROSO, Luis Roberto. O Novo Direito Constitucional Brasileiro: contribuigdes para construcdo tedrica e
praticada Jurisdigdo Constitucional no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 25.

2 Ibid., p. 190-193.



atribuiu-se pouco ou nenhum valor pratico a Constitui¢do, vista como um documento de estrita
organizagdo do Estado e divisdo de poderes, cabendo ao legislador ordinario a tarefa de definir
as necessidades politicas do momento e a salvaguarda de direitos de acordo com sua
conveniéncia e oportunidade. Especificamente sobre o caso brasileiro, Daniel Sarmento

assinala que?*:

Até 1988, a lei valia muito mais do que a Constitui¢do no trafico juridico, e, no Direito
Publico, o decreto e a portaria ainda valiam mais que a lei. O Poder Judiciario ndo
desempenhava um papel politico tdo importante, e ndo tinha o mesmo nivel de
independéncia que passou a gozar posteriormente. As constituicdes eram prodigas na
consagracdo de direitos, mas estes dependiam quase exclusivamente da boa vontade
dos governantes de plantdo para sairem do papel — o que normalmente nao ocorria.
Em contextos de crise, as formulas constitucionais ndo eram seguidas, e os quartéis
arbitravam boa parte dos conflitos politicos ou institucionais que eclodiam no pais.

Ocorre que o consenso politico formado a partir das atrocidades cometidas ao
longo do século XX tornou necessario o entrincheiramento de direitos e garantias fundamentais
para além da politica ordinaria e das maiorias ocasionais. Adicionalmente, o agravamento de
falhas de mercado, com o aumento das desigualdades e a piora das condi¢des de trabalho, trouxe
para o seio do constitucionalismo o debate sobre distribuicdo®*. Nessa toada, o marco histérico
desse novo constitucionalismo foi o cruzamento entre lutas politicas contras ditaduras e em
defesa da justica social.

Do ponto de vista filoséfico, os valores constitucionais em si passaram por
mudancas axiologicas igualmente profundas em todo esse percurso. Com o fim de superar o
antigo ideal de neutralidade do positivismo, o neoconstitucionalismo protagonizou um
reencontro entre o direito e ética, aceitando-se que o fendmeno juridico ndo pode se dissociar
de certos valores subjacentes de justiga®. Para tanto, reconheceu-se o lugar moral especial que
a Constituicdo ostenta na arquitetura institucional, ndo podendo o intérprete pensar as
disposicdes constitucionais de um ponto de vista meramente legalista, mas englobando também
as complexidades politicas e humanas dos casos sob exame?®.

Ja do ponto de vista teorico, o proprio direito constitucional passou por um

processo de sofisticagdo, com a importacdo de relevantes experiéncias e precedentes do

23 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: SARMENTO: Daniel
(coord.). Filosofia e teoria constitucional e contempordnea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 124.

24 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 10. ed. ver, atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

25 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3. ed. rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 28.

26 Ibid., p. 29-32.
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constitucionalismo alemdo e norte-americano. Partindo da premissa de que as normas
constitucionais sao normas juridicas dotadas de um grau - mesmo que minimo - de eficacia,
juristas de diferentes matrizes politicas e filosoficas agregaram novos instrumentos teoricos a
hermenéutica constitucional, tais como o uso da interpretacdo conforme a Constituicao ¢ a
realizagdo de audiéncias publicas’’. Em que pese persistirem divergéncias relevantes na
doutrina®® sobre a exata forma de aplicagio de muitos desses mecanismos, inegavel que seu uso
se popularizou na jurisprudéncia, constituindo toda uma nova forma de agir e decidir da
jurisdi¢do constitucional.

O conjunto dessas mudangas propiciou no plano pratico uma paulatina
constitucionalizagdo do proprio Direito brasileiro, em que o programa constitucional passou a
se projetar sob os demais ramos do ordenamento, exigindo agora uma interpretagao
constitucionalizada dos demais regramentos de ordem penal, civel, processual, etc?’. Mais do
que didlogos das fontes, a constitucionalizacdo (tardia) do direito se dirige a uma verdadeira
submissdo®’ do ordenamento infraconstitucional aos ditames da Lei Fundamental, reconhecida
como o topo de toda ordem juridica nacional.

Particularmente no caso do Direito Administrativo, sobressaiu-se a ideia de uma
juridicidade administrativa®' como fundamento de atuagio do Administrador, de modo que a
atuacdo da Administracdo tem de buscar referéncia antes Constituicdo do que nas leis e
regulamentos administrativos. Para Gustavo Binenbojm??, a mudanca pelo qual a lei deixa de
ser o fundamento Uinico e ultimo da atuagdo do Direito Administrativo para se tornar apenas um
dos principios do sistema de juridicidade, ocorre tanto pelo fato de disciplinas de organizagao
publica terem sido constitucionalizadas quanto em razdo da eficacia irradiante da democracia e

dos direitos fundamentais. Na licdo do autor®*:

Em verdade, todo o arcabouco do direito administrativo tem os seus contornos
redefinidos pelos dois pilares estruturantes do Estado Constitucional contemporaneo:
o sistema democratico e o sistema de direitos fundamentais. Enquanto o sistema de

27 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Didlogos Constitucionais: a quem cabe a ultima palavra
sobre o sentido da Constituicao?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 61.

2STRECK, Lenio Luiz. Contra o Neoconstitucionalismo. Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n.4, p. 9-27, Jan-Jun, 2011.

29 NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 39-43.

30SILVA, Virgilio Afonso da Silva. A Constitucionaliza¢éo do Direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

3 BINENBOIM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. 3. ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar,
2014, p. 50-55.

32 1d. Poder de Policia, Regulagdo e Ordenagdo: transformagdes politicos-juridicas, econdmicas e institucionais
do direito administrativo regulador. Belo Horizonte: Foérum, 2016, p. 43-44.

33 Ibid., p. 46
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direitos fundamentais viabiliza a autodeterminagao individual, o sistema democratico
viabiliza a autodeterminagdo coletiva, sendo ambas manifestacdes da autonomia
privada dos cidaddos. Todo o debate entorno da autoridade do Estado e do direito,
converge, hodiernamente, para as relagdes de interdependéncia entre esses dois
elementos, essenciais para o respeito, protegdo e promoc¢do da dignidade da pessoa
humana. A centralidade de tais elementos legitimadores da ordem juridico-
constitucional deve corresponder uma igual centralidade na organizagdo e
funcionamento da Administracao Publica.

Enfim, tendo em vista que mesmo o direito administrativo tem de se subordinar
ao giro empreendido pelo sistema constitucional contemporaneo, como seria possivel
compatibilizar essa modelagem institucional com a concepcdo classica do instituto da
desapropriacdo, distinguido exatamente pela sua estrutura fortemente impositiva da vontade
estatal sobre a do particular? Ademais, quais seriam as consequéncias praticas de uma

constitucionalizacao conceitual do instituto da desapropriagdo?

3. A DESAPROPRIACAO EM UMA COMUNIDADE CONSTITUCIONAL:
FUNDAMENTOS E CONSEQUENCIAS DA PONDERACAO DE INTERESSES

Um dos riscos em se adotar uma visao extremista dos direitos fundamentais seria
o de considerar que qualquer restricao de liberdade e direitos da pessoa enseje sempre uma
situacdo de inconstitucionalidade por violagdo do nucleo duro da Constituigdo. Tomado nesse
sentido, o neoconstitucionalismo seria simplesmente a sedimentacdo de doutrinas
individualistas libertarias, as quais ndo aceitam qualquer espécie de conformagao do individuo
por parte da comunidade politica*®. Trocar-se-ia a supremacia do Estado pela supremacia do
individuo, situagdo em que até mesmo a regular tributag@o seria uma violagdo dos direitos da

pessoa humana proprietaria®>.

34 Seguindo a tradigdo jusnaturalista do apossamento lockeano, o filésofo Robert Nozick sustentou que a
autopropriedade de uma pessoa sob si mesma corresponderia a um direito negativo contra toda espécie coercao.
Corolario da sua teoria da titularidade pessoal, somente um Estado Minimo, exclusivamente focado no provimento
de seguranca (das liberdades e contratos), seria moralmente legitimo. NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e
Utopia. Tradugdo de Fernando Santos. Revisao Alonso Reis Freire. Revisdo de tradugao Jefferson Luiz Camargo.
Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2001, p. 192-196.

35 Os filosofos Liam Murphy e Thomas Nagel contestam com veeméncia a emergéncia nos Estados Unidos de
teorias liberais reputam violadoras de direitos individuais a mera cobranga de impostos sobre as pessoas. Para os
autores, a tributagdo ndo ¢ simplesmente o ato pelo qual maquina publica se custeia ¢ banca seus servidores, mas
um modo fundamental pelo qual uma comunidade politica pode atualmente praticar um ideal de justica econdmica
entre seus cidaddos. Para maiores detalhes: MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Tradugio
Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 5-15.
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Evidentemente, a doutrina constitucional contemporanea®® nio adota uma leitura
libertaria da Constitui¢do. Em verdade, o que se tem na Constituicdo ¢ um desenho complexo
com vistas a equalizagdo de interesses entre o individuo e a sociedade, garantindo tanto a fruicdo
de direitos individuais por parte da pessoa quanto a promogao de valores socialmente relevantes
para toda comunidade. Essa media¢do entre interesses privados e publicos ¢ realizada pela
ponderacdo, logica pela qual se estabelecem preferéncia relativas e circunstanciais entre
elementos constitucionais em conflitos’’. Assim, ndo se trata de um absolutismo do direito
individual ou coletivo, mas do equilibrio constitucional entre eles no caso concreto.

Essa ponderagdo de interesses materializa-se como limitagdo administrativa no
cotidiano da Administragdo. Para Alexandre Aragio®®, “o fundamento das limitagdes
administrativas ¢ a ponderagdo entre direitos, valores e principios constitucionais
contrapostos”, sendo uma espécie que integra o género dos limites aos direitos fundamentais.
Logo, quando a Administracdo limita o exercicio de uma liberdade, seja existencial ou de
propriedade, nada mais faz do que uma ponderagdo entre os interesses individuais e coletivos.

Também nio é outra a licdo que se retira do magistério de Binenbojm>’:

Nao obstante, mais do que mera técnica de decisdo judicial ou administrativa, a
ponderagdo erige-se hodiernamente em verdadeiro principio formal do direto (e, por
evidente, também do direito administrativo) e de legitimag@o dos principios fundantes
do Estado democratico de direito. Dai se dizer que o Estado democratico de direito é
um estado de ponderagio (Abwégungsstaat). Neste sentido, a ponderagdo
proporcional passa a ser considerada como medida otimizadora de todos os principios,
bens e interesses considerados desde a Constituigdo, passando pelas leis, até os niveis
de maior concretude decisoria, realizados pelo Judiciario e pela Administragao
Publica. Assim, as relacdes de prevaléncia entre interesses privados e interesses
publicos ndo comportam determinagao a priori € em carater abstrato, sendo devem ser
buscadas no sistema constitucional e nas leis constitucionais, dentro do jogo de
ponderagdes proporcionais envolvendo direitos fundamentais se metas coletivas de
sociedade.

Colocados nesses termos, a justificativa constitucional da limitacdo
administrativa por meio da ponderacdo de interesses delimita fatalmente a forma pela qual
devem ser identificados todos demais conceitos institutos tipicos do direito administrativo,

inclusive, toda intervencao do Estado na propriedade privada.

36 CITTADINO, Giselle. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos de filosofia constitucional
contemporanea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 85-87.

37 BINENBOIM, op. cit., 2014, p. 111-113.

3% ARAGAO, Alexandre. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 176.

3 BINENBOJM, Gustavo. A Constitucionalizagio do Direito Administrativo no Brasil: Um Inventario de
Avangos e Retrocessos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A4
Constitucionaliza¢do do Direito: Fundamentos Teoricos e Aplicagdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 753.
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Por conseguinte, a desapropriacdo em uma comunidade constitucional, espécie
de interven¢ao do Estado na propriedade, ndo pode se fundamentar (i) no dominio eminente do
Estado sobre todas a coisas em seu territorio, resquicio de uma visdo de soberania identificada
com o absolutismo, em que nao existe separacao clara entre o publico e o privado, ou mesmo
em (ii) uma supremacia do interesse publico, em que os interesses do corpo coletivo sempre e
necessariamente se sobrepoe sobre aquele do individuo. Em uma comunidade constitucional, a
desapropriacao so6 pode se justificar a partir de uma ponderagdo de interesses que apontem a
tomada da propriedade privada como o ato que melhor concretizara o equilibrio entre os valores
constitucionais da comunidade politica e os direitos individuais dos cidadaos.

Nessa toada, em que pese a Constituicao fazer referéncia em seu art. 5°, XXIV,
somente a prévia e justa indenizagdo em dinheiro, restringir o significado do instituto somente
na sua reparac¢io econdmica o esvaziaria de integragio na moldura do catalogo constitucional.
Considerada tdo somente nessa esfera, a desapropriagdo permaneceria dentro da sua estrutura
classica de poder imperial estatal, pois a mera vontade do administrador, desde que obedecidos
os critérios indenizatdrios, seria suficiente para supressao de um direito fundamental. Trazer o
instituto da desapropriacao para dentro da ponderagao de interesses significa retirar as feigdes
meramente volitivas do instituto, ligadas aos desejos do Administrador de ocasido, para integra-
la agora dentro da racionalidade propria do Direito Constitucional contemporaneo. Assim, em
uma situagdo de aplicag@o do instituto, sua andlise passard ndo apenas pelos seus pressupostos
procedimentais, como a competéncia para o ato, ou os materiais, tal como a indenizagdo justa
e prévia, mas também por uma verificacao de toda a legitimidade da decisao segundo as balizas
da Constituigao.

Imagine-se um caso ordinario de desapropriacdo de um terreno para realizagao
de uma obra publica em uma municipalidade do Estado do Rio de Janeiro. A rigor, uma vez
publicado o decreto expropriatdrio, sé restaria ao administrado buscar, seja consensualmente
ou judicialmente, o justo valor indenizatorio pelo ato estatal. Nessa linha, a unica garantia do
direito fundamental seria do equilibrio econdmico-financeiro do administrativo, representado
pelo direito de ser indenizado*!. A prote¢io em si mesma da propriedade nfio existiria, mas

simplesmente uma prote¢ao do seu valor pecunidrio.

40 MOLINARO, Carlos Alberto. Comentarios ao art. 5°, XXIV. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar
Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz. (Coord.). Comentario a Constitui¢do do Brasil. Sdo
Paulo: Saraiva/ Almedina, 2013, p. 320-321.

41 Tbid.
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Por outro lado, caso passe-se a considerar a desapropriagdo por um prisma
constitucional-democratico, ndo se poderia deixar de afastar ao menos um exame de
proporcionalidade da medida realizada pelo poder publico. Nao ¢ outra a adverténcia de Margal
Justen Filho, pois “tal como se passa em toda as hipoteses de sacrificio de direitos individuais,
a desapropriagdo se sujeita ao principio da proporcionalidade™*?, donde uma desapropriacio
inadequada e desnecessaria ndo pode ser constitucionalmente aceita, vedando-se a
Administragdo invocar em defesa que o mérito da decisao nao pode sofrer qualquer controle.

Do ponto de vista da necessidade, o principio da proporcionalidade demandaria
que a desapropriacdo, dentre os meios disponiveis ao Estado, seja aquela menos gravosa aos
interesses do administrado ou a unica op¢do disponivel ao administrador®’. Destarte, caso
existam medidas menos onerosas a disposi¢do, deve-se obrigatoriamente emprega-las em lugar
da desapropriagdo. Imagine-se a desapropriagdo de um terreno para fins de construcao de
conjunto de casas populares. A prefeitura somente poderia pretender realizar a desapropriagao
de um centro comercial localizado em bairro central da cidade caso possa demonstrar
objetivamente que a desapropriacdo no local € a inica op¢ao ou a menos gravosa disponivel
para realizacdo da politica publica. Sem fazer essa demonstracdo de necessidade, o
administrador ndo podera desapropriar, sob pena de violagao do principio da proporcionalidade.

Outrossim, do ponto de vista da proporcionalidade em sentido estrito, a violagao
do bem juridico tutelado - a propriedade privada - deve no caso concreto ser compensada pela
promogado de outro bem juridico de mesmo patamar. Trata-se aqui de um juizo de custo-
beneficio da medida, avaliando seus efeitos negativos e positivos, o que precisamente se espera
de uma ponderacdo de interesses, sem se determinar a priori qual a resposta correta para o
conflito em curso*. Pense-se uma vez mais na situagio do conjunto habitacional. Nessa
hipdtese, caso se demonstre que a desapropriacao do centro comercial redundard em diversas
pessoas ficando desempregadas, afetando diversas familias com um pesado fardo econdmico,
ndo se pode dizer facilmente qual valor constitucional deve prevalecer, se a moradia digna ou
valorizagdo do trabalho. Caso seja o direito a moradia, a desapropriag@o sera constitucional;
caso seja o trabalho, a desapropriagdo serd inconstitucional por violagao da proporcionalidade.

Binenbojm* sintetiza com uma clareza solar essa aplicacdo da ponderacio

constitucional na desapropriagdo com o seguinte exemplo:

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Férum, 2011,
p. 617,

43 SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit., p. 474.

4 Ibid., p. 476

4 BINENBOJM, op. cit., 2014, p. 113.
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Embora a regra no direito brasileiro seja a exproprialidade dos bens (publicos e
privados) pelo Poder Publico, ha situagdes especificas e peculiares que podem ensejar
uma ponderacdo de tal com outros principios constitucionais. Imagine-se, por
exemplo, a situagdo de um bem de familia — considerado impenhoravel por lei — que
se pretendesse desapropriar para atender a alguma finalidade publica. Pois bem: diante
das normas constitucionais que impdem ao Estado o dever de protecdo a familia,
cabera ao administrador formular um juizo de ponderacdo que leve em conta as
circunstancias; (i) faticas (por exemplo, a existéncia de outros imoveis que atendam
utilmente ao fim publico perseguido, que ndos sejam bens de familia); (ii) juridicas (o
confronto aparente o poder expropriatorio do Estado e o seu dever de prote¢ao as
entidades familiares). Caso a Administracdo persista no proposito de desapropria bem
de familia, alvitra-se a possibilidade de o Poder Judiciario, instado pelo proprietario,
refazer o juizo de ponderagdo realizado pelo administrador, invalidade o
procedimento administrativo.

Em suma, o que se defende ¢ que uma releitura da desapropriacdo pela
ponderacao de interesses implica em uma revisao do fundamento tedrico do instituto, tornando
incompativeis argumentos localizados no dominio eminente ou na supremacia do interesse
publico, os quais seriam intrinsecamente incompativeis com o espirito da Constituigao de 1988.
Adicionalmente, sustenta-se que a ado¢ao da ponderagdo de interesses estd longe de ser uma
questdo meramente abstrata ou simbolica, ja4 que o afastamento de uma concepgao
historicamente autoritdria em favor de uma visdo constitucional-democratica autoriza uma
filtragem do ato de desapropria¢dao na sua dimensdo concreta, permitindo reexame do proprio
mérito administrativo quando verificada inconstitucionalidade por violagdo do principio da

proporcionalidade.

CONCLUSAO

A presente pesquisa teve por objetivo demonstrar a oposi¢do entre duas
apreensdes diferentes sobre o instituto da desapropriacdo. Tal oposi¢ao tem por pano de fundo
o processo de constitucionalizacdo do direito administrativo brasileiro, em que estruturas
antigas e modernas de institutos consagrados nem sempre se mostram compativeis com o texto
constitucional.

Assim, de um lado, encontra-se a no¢ao classica de desapropriagdo ora como
fundada no dominio eminente do Estado sobre todos os bens em se territério € ora como o

exercicio concreto da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Trata-se de
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posicdo classicamente ainda professada por Celso Anténio Bandeira de Melo e por José dos
Santos Carvalhos Filho, bem como na obra do falecido Hely Lopes Meirelles.

De outro lado, encontra-se uma no¢ao de desapropriacao filtrada pela nova
ordem constitucional. Para os autores desse direito “administrativo-constitucional”, as
justificativas dos institutos administrativos limitadores de liberdades - inclusive a
desapropriacdo dos bens dos particulares — encontra-se na existéncia da ponderacdo de
interesses entre Estado e particular. Em lugar do modelo abstrato de subordinagao da pessoa,
teria lugar uma comunidade constitucional esmerada no equilibrio de interesses privados e
coletivos. Destaca-se nessa visdo a posi¢do professada por Gustavo Binenbojm,
administrativista que tem focado sua produgdo exatamente no giro constitucional-democratica
da disciplina e de seus institutos.

Confrontadas essas duas visdes com o paradigma contemporaneo do
neoconstitucionalismo, parece incontornavel a conclusdo de que a segunda posi¢cao melhor se
adequa ao texto constitucional. Com Constitui¢do Federal de 1988, nascida precisamente apos
o fim de uma ditadura, tornaram-se incompativeis premissas tedricas que afirmem de antemao
a superioridade do interesse coletivo sobre o individual. No caso especifico da desapropriagao,
isso nao se resolve pela presenga da indenizacdo, vez que como direito fundamental, a
propriedade tem valor em si mesma. E verdade que a propria Constituigio autoriza a
relativizacdo desse direito pela indenizagdo expropriatdria, contudo, em uma comunidade
politica de ponderacdo de interesses, nunca se pode dizer de forma absoluta que uma
desapropriacao ¢ constitucional de antemao, sem verificar em concreto como foram tratados
todos os interesses em jogos, sejam os da Administracdo ou do administrado.

Longe de se configurar uma discussdo meramente hermética, a opgao pela logica
da ponderagao de interesses permite um maior controle das situa¢des de desapropriacdo no caso
concreto. Aludindo expressamente ao principio da proporcionalidade, foram até apresentadas
possibilidades de controle do mérito da desapropriagdo pela via da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, caso adotada a posi¢cdo aqui exposta, um grau
adicional de protecao podera ser conferido ao direito de propriedade do particular sujeito a
expropriagdo, concretizagdo a um sO tempo a constitucionalizagdo do instituto da

desapropriacdo no plano tedrico e no pratico.
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