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RESUMO

MARCON, Gustavo. Da inconstitucionalidade da desapropriacao indireta, 2019,
50 f. Trabalho de Conclusdo de Curso. UCP — Faculdades do Centro do Parana,
Campus Pitanga, 2019.

O presente trabalho busca questionar a constitucionalidade do mecanismo conhecido
como desapropriacao indireta, visto que o mesmo se apresenta incompativel com a
Constituicdo Federal, ao deixar de observa-la, n&o realizando prévio aviso ao
particular/expropriado, bem como, a principio, ndo prestar indenizagdo ao mesmo. A
discussdo é abordada através da conceituacdo da desapropriacdo indireta e os
requisitos para a configuragdo da mesma, sendo que a importancia da supracitada
indagacao é ressaltada através do estudo da eficacia das agdes possessorias, pois
sdo um modo do particular se proteger do arbitrio estatal nesta situagdo. O método
utilizado para o desenvolvimento da presente pesquisa, foi o dedutivo, utilizando-se
da jurisprudéncia, legislagao e, principalmente, doutrina. Durante o trabalho concluiu-
se que a desapropriagdo indireta € de fato inconstitucional, pois ndo segue o tramite
exposto na Constituicdo Federal, violando o devido processo legal e os principios que
dele derivam, além de nao realizar o procedimento desapropriatério correto, previsto
na propria Constituicdo. Tal conclusdo ganhou apoio devido a ineficacia das agdes
possessorias ante ao arbitrio estatal.

Palavras-chave: Desapropriacao indireta. Agcdes Possessorias. Constitucionalidade.



ABSTRACT

MARCON, Gustavo. the unconstitutionality of indirect expropriation, 2019, 50 f.
Completion of course work. UCP - Colleges of Central Parana, Campus Pitanga, 2019.

This paper seeks to question the constitutionality of the mechanism known as indirect
expropriation, since it is incompatible with the Federal Constitution, by failing to
observe it, not giving prior notice to the private / expropriated, as well as, in principle,
not providing indemnity to it. The discussion is approached through the
conceptualization of indirect expropriation and the requirements for its configuration,
and the importance of the aforementioned inquiry is emphasized through the study of
the effectiveness of the possessive actions, as they are a way for the private to protect
itself from state agency in this situation. The method used for the development of this
research was the deductive one, using the jurisprudence, legislation and, mainly,
doctrine. During the work it was concluded that indirect expropriation is in fact
unconstitutional, as it does not follow the procedure set forth in the Federal
Constitution, violating the due process of law and the principles that derive from it,
besides not performing the correct expropriation procedure provided for in the
Constitution itself. This conclusion gained support due to the ineffectiveness of the
possessive actions before state agency.

Keywords: Indirect expropriation. Possessory Actions. Constitutionality.
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1.INTRODUCAO

1.1. JUSTIFICATIVA

A motivagado para a realizagcao deste trabalho foi a de entender os requisitos
que caracterizam a desapropriacao indireta e a constitucionalidade desta, analisando
o entendimento da jurisprudéncia atual, doutrina e legislagdo, verificando atraves
destes se a tolerancia da pratica deste mecanismo em prol da coletividade de fato é
benéfica a sociedade ou apenas gera inseguranca juridica.

Nesta via, a desapropriacao indireta, fundamentando-se na consumacéao do
fato, ou seja, na afetacdo do bem apossado, sem qualquer tipo de aviso prévio ao
expropriado. Assim, se demonstra irregular e ilegal, pois ndo observa o devido
processo administrativo e judicial inerente a desapropriagéo.

Portanto, busca-se entender, se tal mecanismo é benéfico a coletividade ou se
o descumprimento do devido processo legal gera inseguranga ao particular, e até
mesmo a propria coletividade, tendo em vista que direitos fundamentais sao

ameacados pelo préoprio Estado.

1.1.1. Problema de pesquisa
A desapropriagao indireta fere direitos fundamentais comtemplados na
Constituicao Federal?

1.2. OBJETIVOS
1.2.1. Objetivo geral

Compreender se ha inconstitucionalidade no instituto da desapropriagéo

indireta.

1.2.2. Objetivos especificos

A) Compreender os fundamentos juridicos positivados referentes a
desapropriacdo indireta.
B) Analisar os métodos de defesa do expropriado, ante a imposigcéo

desapropriatoria.
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C) Verificar se a desapropriagdo indireta pode ser considerada

inconstitucional devido as suas especificidades.
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2.REFERENCIAL TEORICO

2.1 REQUISITOS DA DESAPROPRIACAO INDIRETA

O primeiro capitulo tem como finalidade expor os vicios da pratica da
desapropriacdo indireta no caso concreto, fazendo uma comparacdo entre a
desapropriacdo comum e a indireta, tendo como finalidade, demonstrar a auséncia do
devido processo legal, como consequéncia da inexisténcia da fase declaratéria na
desapropriacdo indireta, além das demais imperfeicdes oriundas desta pratica.

Para a compreensao da intervengao do Estado na propriedade é necessario
entender o que é o direito a propriedade, consagrado na Constituicdo Federal, em seu
art. 5, inciso XXII, que dispde: “é garantido o direito de propriedade” (BRASIL, 1988).

Trata-se de uma garantia constitucional e de direito fundamental’, que
assegura ao seu detentor as prerrogativas de usar, fruir, dispor e reaver a coisa
dominada, conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p.163):

Sabe-se que a propriedade é o direito individual que assegura a seu titular

uma série de poderes cujo conteudo constitui objeto do direito civil;
compreende os poderes de usar, gozar e dispor da coisa.

Seguindo adiante, serdo abordadas as caracteristicas da propriedade (carater
exclusivo, absoluto e perpétuo), consistindo estas, em prerrogativas do proprietario,
advindas do direito a propriedade, ja mencionado acima, também demonstrando as
limitagbes destas prerrogativas.

Concernente ao carater exclusivo da propriedade, este refere-se a
possibilidade de o particular opor o seu direito a propriedade perante terceiros,
impondo aos demais, o dever de respeitarem tal direito, neste sentido Matheus
Carvalho (2018, p.1015):

O carater exclusivo do direito de propriedade demonstra sua oponibilidade
erga omnes. Assim, o direito de propriedade podera ser livremente exercido
pelo particular sem a oposigao de terceiros, ensejando a obrigagao, a toda a
sociedade, de respeitar a sua utilizago.

! Direito € uma declaragdo da existéncia legal deste, enquanto garantias sdo aquelas que asseguram
o cumprimento dos direitos, limitando o poder estatal (Ruy Barbosa, apud SILVA, 2018, p.416). No caso
em questdo, a propriedade é tanto um direito quanto uma garantia, pois, declara a existéncia legal do
direito a propriedade e também garante o cumprimento deste ao limitar o poder estatal, impedindo que
o Estado atue de maneira arbitraria em relagcdo ao proprietario, exemplo disto, é a desapropriacao,
onde o ente estatal deve fundamentar a necessidade de tal procedimento e indenizar de maneira prévia
e justa o expropriado, ndo o deixando desamparado.
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Ademais, apesar da propriedade ser um direito exclusivo, para Flavio Tartuce,
a propriedade envolve interesses indiretos de outras pessoas e até mesmo da
sociedade em si, visto que, estes almejam que a propriedade cumpra a sua fungéo
social (2018, p.1036).

Por sua vez, o carater absoluto, € a possibilidade de utilizagdo do bem por parte
do proprietario, da forma que melhor Ihe convier, desde que respeite os limites
impostos pelo ordenamento juridico, neste viés Matheus Carvalho (2018, p.1015):

O carater absoluto repousa na possibilidade de utilizagdo do bem objetivo de
direito, da forma que melhor lhe aprouver. Ou seja, o proprietario do bem tera

ampla liberdade de utilizagdo deste bem, desde que ndo cause prejuizos a
terceiros ou viole direitos e garantias dos demais cidadaos.

No que diz respeito ao carater absoluto da propriedade, € necessaria uma
ressalva, porque, ndo mais consiste em um direito absoluto, devendo a fun¢ao social
da propriedade ser atendida, conforme dispde o art. 5, inc. XXIll da Constituicao
Federal: “a propriedade atendera a sua fungao social”’ (BRASIL, 1988).

Em continuidade ao exposto, em regra o direito a propriedade detém carater
absoluto, mas deve ser relativizado em determinadas situagdes, visto que detém
limitagcbdes claras, como por exemplo a fungcido social acima mencionada, todavia, a
propriedade também pode ser relativizada quando se defrontar com outro direito
fundamental protegido pela Constituicdo Federal, neste sentido Flavio Tartuce (2018,
p.1036):

A propriedade deve ser relativizada se encontrar pela frente um outro direito
fundamental protegido pelo Texto Maior. Por isso é que se pode dizer que a

propriedade € um direito absoluto, regra geral, mas que pode e deve ser
relativizado em muitas situagoes.

Em suma, o direito a propriedade detém prerrogativas inerentes ao seu
exercicio, devendo ser evitada a supressao do mesmo por parte do Estado, dado que,
trata-se de direito fundamental, tal como define a Carta Magna. Entretanto a lei pode
regulamentar tal direito, para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p.163), atualmente
prevalece o principio da funcéo social da propriedade, que autoriza a imposi¢cao de
obrigacdes de fazer, de ndo fazer e as de deixar de fazer, sendo exemplo de obrigagéo
de fazer a adequada utilizagao do solo, como prevé o artigo 182, §4°,da Constituicao

federal.
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No que diz respeito a funcdo social da propriedade, para José dos Santos
Carvalho Silva (2017, p.844), a fungédo social detém um conceito indeterminado,
contudo, a Constituicdo Federal imp6s alguns parametros para dar objetividade a tal
nogéo, fixados no plano diretor, conforme art.182, §2° da Constituicado Federal.

Nesta mesma linha, para Alexandre Mazza (2017, p.907), a fungdo social da
propriedade é atendida quando a propriedade atende aos requisitos expressos no
plano diretor, conforme o art.182 da Constituicdo Federal.

Nesta mesma vertente, importa demonstrar o supracitado artigo, nos termos da
Constituicao Federal, em seu art.182, §2: “a propriedade urbana cumpre sua fungao
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacgao da cidade expressas
no plano diretor” (BRASIL, 1988).

Sendo assim, a funcdo social da propriedade nao detém um conceito
determinado, mas sabe-se que o proprietario deve cumprir com o exposto no plano
diretor, pois, caso nao o faga, a sua propriedade nao estara atendendo a sua fungao
social.

Por fim, o carater de perpetuidade se refere a imprescritibilidade do direito de
propriedade, devendo este perdurar até a transmiss&o da propriedade, seja pela morte
do proprietario ou através de um ato Inter vivos, nesta via para Matheus Carvalho
(2018, p.1016) “ o carater de perpetuidade decorre do fato de que o exercicio deste
direito ndo se da com prazo definido, devendo a qualidade de proprietario durar até
que haja a transferéncia a outrem, mortis causa ou por ato Inter vivos”.

Para melhor elucidag¢ao do carater da perpetuidade da propriedade, para Flavio
Tartuce (2018, p.1036), tal caracteristica pode ser comparada a um motor em
constante funcionamento, que nao para, em regra, a nao ser que surja um fato novo
que interrompa o seu funcionamento.

Adiante, € importante entender a maneira pela qual o Estado intervém na
propriedade privada, porque, o modo de intervencao indica tanto se o particular
permanecera com sua propriedade, quanto a extensao da intervencio estatal nesta,
apontando, também, a fundamentacgao utilizada pelo Estado para tais intervengdes.

Neste sentido, existem dois tipos de modalidades de intervencédo do Estado na
propriedade privada trazidas pela doutrina, sendo elas a supressiva e a restritiva. A
primeira delas, acontece nos casos em que o Estado transfere a propriedade do

particular para si, suprimindo o direito de propriedade anteriormente existente, nesta
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linha, para José dos Santos Carvalho Silva (2017, p.844), a intervencgao supressiva,
€ aquela em que o Estado, a partir da supremacia do interesse publico sob o privado,
transfere coercitivamente a propriedade de terceiro para si, suprimindo o direito a
propriedade do antigo proprietario.

Noutra via, a intervencgao restritiva, € aquela em que o Estado impde limitagdes
a propriedade do particular, neste sentido para Matheus Carvalho (2018, p.1018), na
intervencao restritiva ndo ocorre a supressao da propriedade do particular, mas sim,
restricbes e limitagcbes ao uso da propriedade, conseguinte, o particular mantém a
propriedade, ficando apenas sujeito a limitagbes na mesma, impostas pelo Estado,
que visam a satisfagao da coletividade.

Neste giro, nota-se que a modalidade de intervengdo contida na
desapropriacdo € a supressiva, dado que é coercitiva e retira do particular a sua
propriedade. Nao apenas impondo restricdes ou condicionamentos a ela, em
conformidade com o explanado, para Ricardo Alexandre Jo&do de Deus (2017, p.879),
apenas a desapropriagcado dentre as formas de intervencédo do Estado na propriedade
privada, tem o condao de retirar a propriedade do particular, tratando-se de uma
intervengao supressiva, que é a forma mais drastica de intervengcao do Estado na
propriedade privada.

Fundamenta-se a desapropriacdo no principio da supremacia do interesse
publico sob o privado, pois, em detrimento do particular, a coletividade acaba se
beneficiando, nesta ideia Hely Lopes Meirelles (2004, p.101):

O principio do interesse publico esta intimamente ligado ao da finalidade. A
primazia do interesse publico sobre o privado € inerente a atuagéo estatal e
domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca
do interesse geral.

Haja vista o exposto durante o capitulo, observa-se que ao entender o que € o
direito a propriedade e como o Estado intervém neste direito, chega-se a concluséo
l6gica de que ha um procedimento para que ocorra tal interagdo, a seguir, sera
abordado de modo mais profundo tal procedimento, conhecido como desapropriagao,
que nada mais € do que a intervencado supressiva do Estado sob a propriedade
privada.

Nessa continuidade, a desapropriagcdo € o meio pelo qual o Estado retira a

propriedade do particular, e a incorpora ao patriménio publico, em regra, visando o
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bem coletivo. Neste caminho para Ricardo Alexandre Joado de Deus (2017, p.879), a
desapropriacdo nada mais é do que a transferéncia coercitiva realizada pelo Poder
Publico, onde este retira a propriedade do particular e traz para si, fundamentando-se
no interesse publico.

Importa ressaltar, que ao realizar a incorporacdo do bem expropriado ao
patrimbénio publico, este bem ndo detera nenhum 6nus, em consonancia com tal
entendimento para Matheus Carvalho (2018. p.1018), a desapropriagédo tem como
uma de suas caracteristicas ser forma originaria de aquisi¢do da propriedade, ou seja,
€ como se o Poder Publico fosse o primeiro proprietario, ndo havendo, qualquer tipo
Onus inerente a ela.

Ademais, no que diz respeito ao objeto da desapropriagéo, € preciso ressaltar
que esta somente recai sobre bens que contenham conteudo patrimonial, sejam

moveis ou imoveis, conforme Ricardo Alexandre Jo&do de Deus (2017, p.884):

Em regra, qualquer bem dotado de valoragdo patrimonial pode ser
desapropriado, seja movel ou imoével, corpéreo ou incorpéreo. Também se
admite a desapropriagcéo do espago aéreo, do subsolo e das agdes, cotas ou
direitos relativos ao capital de pessoas juridicas.

A concluséo logica retirada da afirmagao acima, é a de que os bens que nao
detém conteudo econdmico, nao sao passiveis de desapropriacao, tal como € o caso
dos direitos da personalidade, sendo que tal assunto sera abordado adiante.

No prosseguimento do exposto acima, percebe-se que alguns bens néao sao
suscetiveis de desapropriagao, no tocante ao assunto, para Ricardo Alexandre Joao
de Deus (2017, p.884), nem todos os bens sao suscetiveis a desapropriagao, existindo
hipéteses de impossibilidade de aplicagdo da desapropriacdo, dividindo-se em duas
espécies, sendo elas, as impossibilidades juridicas e as materiais.

As impossibilidades juridicas, sdo aquelas oriundas do ordenamento juridico,
que em determinadas situag¢des impdem limites a desapropriagcdo. Neste sentido, no
ver de Ricardo Alexandre Joao de Deus (2017, p.884), impossibilidades juridicas nada
mais sdo do que proibicdes advindas da constituicdo ou da lei, que limitam o poder
desapropriatorio do Estado, ndo permitindo que tal fenbmeno ocorra a determinados
bens, exemplo disto, é a desapropriagdo da pequena e média propriedade rural, que
nao pode ser objeto de desapropriacdo para fins de reforma agraria, tal como

preceitua o art.185,1, da Constituicado Federal.
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Por seu turno, as impossibilidades materiais, dizem respeito a natureza do bem
ou direito, como os direitos personalissimos, que ndo detém conteudo patrimonial.
Para Celso Anténio Bandeira de Mello (2004, p.768), as impossibilidades materiais
nao se definem pelo seu conteudo patrimonial, pois sdo proje¢cées do direito da
personalidade do individuo ou expressdes de seus status juridicos, como a cidadania.

Qutra ressalva, € de que a moeda corrente do Pais ndo pode ser
desapropriada, tendo em vista que € através dela que ocorre a indenizagao,
entretanto, € possivel a desapropriagdo de dinheiro estrangeiro ou moedas raras,
nesta via para Celso Anténio Bandeira de Mello (2004, p.769):

Nao se desapropria o dinheiro, moeda corrente do Pais, por ser este o préprio

meio de pagamento do bem expropriado. Todavia, dinheiro estrangeiro ou
moedas raras podem ser desapropriados.

A partir de agora; serao apresentados os pressupostos da desapropriagao, que
a legitimam e sao utilizados como fundamento pelo Poder Publico para efetuar a
desapropriagdo, como sera exposto no seguimento do capitulo.

Para que a desapropriagdo ocorra de modo legitimo, é necessario que dois
pressupostos que a fundamentam sejam atendidos cumulativamente, sendo estes o
interesse publico e 0 pagamento da indenizagéo, que deve ser feita de maneira prévia

e justa, neste entendimento Matheus Carvalho (2018, p.1020):

Para que a desapropriagdo seja executada de forma legitima, se faz
necessaria a presenga de dois pressupostos cumulativos, quais sejam, o
interesse publico — que pode se manifestar por meio de demonstragao de
utilidade ou necessidade publica e ainda em razao de interesse social — e 0
pagamento da indenizagdo, pelo ente estatal, que deve, como regra, ser
prévia a imissao na posse, justa e em dinheiro.

Nesta via, a Constituicado Federal, em seu art. 5°, XXIV dispde:

A lei estabelecera o procedimento para desapropriagao por necessidade ou
utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagao
em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta Constituicao” (BRASIL,
1988).

Aprofundando-se em tais pressupostos, na utilidade publica, o ente publico,
necessariamente, utilizara diretamente o bem expropriado, em concordéncia com o
exposto, para Matheus Carvalho (2018, p.1021), compreende-se como de utilidade

publica, a situacdo em que o ente publico tera de utilizar o bem diretamente, para uma
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obra publica ou para a prestacdo de um determinado servico, devendo a situacao ser
regulamentada pelo Decreto — Lei 3.365/41.

Outrossim, a necessidade publica, se situa nas mesmas hipoteses da utilidade
publica, porém, acrescidas de urgéncia, neste sentido para Hely Lopes Meirelles
(2004, p.585), a necessidade publica surge quando a administragdo publica enfrenta
situagdes de urgéncia e para resolvé-las necessita transferir de maneira imediata o
bem de terceiro para si, a fim de resolver a situagcdo de maneira adequada.

Por sua vez, o interesse social como o préprio nome indica, esta relacionado
com a fungao social da propriedade, ou seja, visa a diminuicdo das desigualdades

sociais, neste viés para José dos Santos Carvalho Silva (2017, p.878):

O interesse social consiste naquelas hipéteses em que mais se realga a
fungcdo social da propriedade. O Poder Publico, nesses casos, tem
preponderantemente o objetivo de neutralizar de alguma forma as
desigualdades coletivas. Exemplo mais marcante é a reforma agraria, ou o
assentamento de colonos.

Adiante, serdo abordadas as fases da desapropriacdo, que devem ser
respeitadas em uma desapropriagao ordinaria, apesar disso, 0 mesmo nao se repete
na desapropriagao indireta, logo, é necessario entender como estas fases ocorrem e
quais sao as suas finalidades.

Neste alinhamento, a desapropriacdo é um procedimento composto por duas
fases, a primeira é a fase declaratoria, que como o préprio nome indica, o Estado
declara seu interesse no bem (imével ou mével), fundamentando tal declaragéo e
obedecendo os pressupostos acima mencionados, nesta ideia segundo Dirley da
Cunha (2013, p.445):

A fase declaratéria € aquela que da inicio e deflagra o procedimento
expropriatério, sem a qual este ndo tem tramitagdo regular. E preciso
esclarecer que, com ela, ainda nao ha transferéncia do bem, que permanece
com o proprietario, com todos os poderes inerentes ao direito de propriedade.

Essa fase, portanto, € pressuposto de uma regular desapropriagdo: sem a
declaragao expropriatéria ndo é possivel passar para a fase executoria.

Como exposto acima, inexistindo a primeira fase, nao ha o que se falar em
segunda fase, pois, trata-se de pressuposto de uma desapropriagao regular.

Noutro giro, a fase executoria, consiste na efetiva integracdo do bem declarado
de interesse publico ao patriménio publico, seja coercitivamente ou de maneira

amigavel, neste sentido segundo Dirley da Cunha (2013, p.447):
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A fase executéria compreende atos pelos quais se efetiva a transferéncia do
bem expropriado, com a sua integracdo ao patriménio publico. Podem
executar a desapropriagdo tanto as entidades juridicas competentes para sua
declaracgao (ato declaratério da expropriagdo) como as entidades que agem
por delegacéo do Poder Publico.

Como ja mencionado, esta fase pode ser tanto amigavel, quanto coercitiva, em
outras palavras, extrajudicial ou judicial. No tocante a amigavel, para Dirley da Cunha
(2013, p.448), ocorre de maneira amigavel quando existe acordo entre as partes no
que diz respeito ao valor indenizatorio, tratando-se de imoével, lavra-se termo de
acordo e posteriormente registra-se o bem no cartério de registro de iméveis.

Ja na fase judicial, inexiste acordo entre as partes, entrando estas em conflito
no que diz respeito ao valor da indenizagao, por isso, néo resta alternativa as partes
a nao ser procurar o judiciario para a resolugéo do conflito, nesta linha segundo Dirley
da Cunha (2013, p.447) “ndo havendo acordo quanto ao valor da indenizagao, outra
alternativa ndo resta ao Poder Publico senao a via judicial”.

Neste viés, é perfeitamente possivel que o expropriado concorde com a
desapropriacéo e aceite a indenizagao proposta pelo Estado.

A partir deste momento, sera analisada a desapropriacao indireta, abordando
seu conceito e requisitos para a sua configuragao, apontado as suas irregularidades
e as possibilidades do expropriado ante a intervencao do Estado na sua propriedade,
através da desapropriacao indireta.

Partindo para a desapropriagao indireta e seus fundamentos, primeiramente é
necessario um conceito sobre a mesma, para Dirley da Cunha (2013, p.461), a
desapropriacao indireta € aquela que se sucede sem a observancia das formalidades
legais, sendo nada mais do que um esbulho estatal, ocorrendo nos casos em que o
Poder Publico intervém na propriedade privada e pratica atos de dominio nesta area,
sem qualquer tipo de indenizagao ou prévio titulo. Tratando-se, portanto, de um ato
ilicito, que da ao expropriado o direito de defender-se através de agdes possessorias.

Como dito, o Estado retira a propriedade do individuo sem observar a fase
declaratoria anteriormente mencionada, gerando a irregularidade do processo
desapropriatorio.

Salienta-se, que a desapropriagdo pode ser parcial, ou seja, apenas a parte
que interessa ao Estado sera retirada do particular, satisfazendo as necessidades da

coletividade, todavia, tal ato pode ter como consequéncia o esvaziamento do conteudo
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econdmico do restante da propriedade expropriada, lesando o particular. No tocante
a tal assunto (MARCAL, 2010, p.640):

Ha hipoteses em que a desapropriagao versa sobre uma parcela do imoével
privado — apenas a parte necessaria a satisfagdo das necessidades que
justificam e legitimam o ato expropriatério. Em tais hipéteses, pode ocorrer
que a parte remanescente do bem se torne inutil ou de dificil utilizagdo. A
configuragao da inutilidade ou do agravamento da utilizacdo depende das
circunstancias do caso concreto.

Caso tal fato ocorra, surge o chamado direito de extensdo, que nada mais € do
que a possibilidade do expropriado de requerer que o restante de seu imével também
seja afetado pela desapropriagdo e, consequentemente, seja devidamente indenizado
pela totalidade de sua propriedade, nesta vertente (MARCAL, 2010, p.640) “em tais
casos, sera assegurado ao particular o direito de extensdo da desapropriagdo as
fragdes do imovel que se tornardo inuteis ou de dificil utilizagao”.

Ademais, a jurisprudéncia vem fixando determinados requisitos para a
caracterizacdo da desapropriacao indireta no caso concreto, neste sentido o relator
Ministro Teori Albino Zavascki (BRASIL, 2005):

ADMINISTRATIVO. CRIACAO DO PARQUE ESTADUAL DA SERRA DO
MAR (DECRETOESTADUAL 10.251/77). DESAPROPRIACAO INDIRETA.
PRESSUPOSTOS:APOSSAMENTO, AFETACAO A UTILIZACAO PUBLICA,
IRREVERSIBILIDADE.NAO-CARACTERIZAGAO. 1. O depdsito de multa por
litigancia de ma-fé ndo é pressuposto de admissibilidade do recurso
subsequente, especialmente quando imposta contra a Fazenda Publica. 2. A
interposicao de recurso incabivel ndo se identifica, por si s6, com litigancia de
ma-fé ou com intuito protelatério. Num e noutro caso, para imposicdo de
multa, é indispensavel a agregacdo de causa especifica. 3. A chamada
"desapropriagao indireta" é construgao pretoriana criada para dirimir conflitos
concretos entre o direito de propriedade e o principio da fungao social das
propriedades, nas hipoteses em que a Administragao ocupa propriedade
privada, sem observancia de prévio processo de desapropriagdo, para
implantar obra ou servigo publico. 4. Para que se tenha por caracterizada
situagdo que imponha ao particular a substituicdo da prestacao especifica
(restituir a coisa vindicada) por prestagdo alternativa (indeniza-la em
dinheiro), coma consequente transferéncia compulséria do dominio ao
Estado, é preciso que se verifiquem, cumulativamente, as seguintes
circunstancias: (a) o apossamento do bem pelo Estado, sem prévia
observancia do devido processo de desapropriagéo; (b) a afetagdo do bem,
isto &, sua destinagdo a utilizagdo publica; e (c) a impossibilidade material da
outorga da tutela especifica ao proprietario, isto é, a irreversibilidade da
situacgao fatica resultante do indevido apossamento e da afetagao. 5. No caso
concreto, nao esta satisfeito qualquer dos requisitos acima aludidos, porque
(a) a mera edicdo do Decreto 10.251/77 nao configura tomada de posse, a
qual pressupde necessariamente a pratica de atos materiais; (b) no plano
juridico-normativo, muito pouco foi inovado, com a edicdo do Decreto, em
relacédo ao direito de propriedade da autora, cujo conteudo era delimitado por
normas constitucionais (arts. 5°, XXII e XXIlI, 170 e 225) e pela legislagao
ordinaria (Cédigo Florestal, Lei de Parcelamento do Solo), tendo o citado
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Decreto apenas declarado de utilidade publicas as areas particulares
compreendidas no Parque por ele criado, tornando-as passiveis de ulterior
processo expropriatério o qual, no entanto, no que se refere as terras da
autora, jamais veio a se concretizar. 6. Ndo se pode, salvo em caso de fato
consumado e irreversivel, compelir o Estado a efetivar a desapropriagao, se
ele ndo a quer, pois se trata de ato informado pelos principios da conveniéncia
e da oportunidade. 7. Fica ressalvado a autora o direito de, em agao propria,
pleitear do Estado de Sao Paulo indenizagao dos prejuizos reais e efetivos
que porventura Ihe tenham sido causados pela edi¢do do Decreto10.251/77,
nomeadamente os que poderiam ter decorrido de novas ou indevidas
limitagbes a sua propriedade, diversas ou maiores das que ja existiam por
forca da legislagao federal. 8. Recurso especial provido.

Em consonancia ao exposto, é necessario compreender tais requisitos que a
caracterizam, pois, faltando estes, inexiste desapropriag¢ao indireta no caso concreto.

Neste sentido, o primeiro requisito acima exposto € o apossamento do bem
pelo ente estatal, consistindo na tomada da posse do imével sem nenhuma notificacéo
prévia ao proprietario, conforme José dos Santos Carvalho Filho (2017, p.963)
“apossamento administrativo é o fato administrativo pelo qual o Poder Publico assume
a posse efetiva de determinado bem”.

Além do mais, € possivel que ocorra o apossamento sem que deste
necessariamente tenha como resultado a desapropriagao indireta, como nos casos
em que a propriedade pertence a um ente publico “maior”, ndo podendo o ente publico
“menor” desapropriar tal imovel, mas sim, apenas se apossar da propriedade, neste

sentido conforme José dos Santos Carvalho Filho (2017, p.963):

O apossamento administrativo pode implicar, simultaneamente, a
desapropriagao indireta do bem: nesse caso, havera a perda da propriedade
juntamente com a da posse, sejam os mesmos ou diversos os titulares dos
respectivos direitos. Podera, contudo, ocorrer, embora mais raramente,
apenas o apossamento sem a perda da propriedade. E o caso em que a
propriedade pertence a uma entidade politica maior, como por exemplo o
Estado, e o apossamento for perpetrado contra titulares da posse por
entidade politica menor, v. g., 0 Municipio. Como este ndo pode desapropriar
bens daquele (art. 20, § 20, Decreto-lei no 3.365/1941), sua agéo limitar-se-a
ao apossamento administrativo.

Em suma, é necessario que o Estado detenha a posse de fato do bem, sendo
que, neste caso, ocorre sem a anuéncia ou notificagao do particular.

O segundo requisito € a afetacdo do bem imoével, ou seja, é dada a sua
destinacao a utilizacao publica, podendo ser de uso comum ou especial, nesta linha

para Celso Anténio Bandeira de Mello (2004, p.805) “a afetagdo é a preposi¢cao de
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um bem a um dado destino categorial de uso comum ou especial, assim como
desafetacao é sua retirada do referido destino”.

Por sua vez, o terceiro requisito € o da irreversibilidade da situagao fatica, neste
caso ja ocorreu 0 apossamento e a afetagdo do bem, sendo que a destinagdo dada
ao se afetar o bem foi concretizada. Apds tal ponto, restara ao expropriado a
possibilidade de pleitear perdas e danos, ndo podendo mais reaver a sua propriedade,
nesta linha o Decreto — Lei 3.365/41 (BRASIL, 1988):

Art.35. Os bens expropriados, uma vez incorporados a Fazenda Publica, ndo
podem ser objeto de reivindicagdo, ainda que fundada em nulidade do
processo de desapropriacdo. Qualquer acdo, julgada procedente, resolver-
se-a em perda e danos.

Tendo em vista o exposto, observa-se que cabe ao expropriado apenas a
possibilidade de discutir a respeito de perdas e danos, ou seja, o valor da indenizagao
referente a perda de seu imdvel expropriado.

Por este motivo, surgiram trés correntes, que discutem sobre as possibilidades
do expropriado ante a incorporacdo do seu bem ao patriménio publico, em
concordancia Dirley da Cunha (2013, p.463):

A proposito disso, surgiram 3 correntes: uma que admite a retomada do bem
(natureza real), outra que s6 vislumbra a possiblidade de o expropriado pedir
perda e danos (natureza pessoal) e, finalmente, outra que aceita a faculdade
do expropriado reivindicar o bem ou requerer perdas e danos (natureza
mista).

A primeira corrente consiste na ideia de que a retrocessao permanece existente
como direito real, podendo, o ex-proprietario reaver o bem pelo mesmo valor em que
foi indenizado devido a desapropriagéo, neste entendimento Dirley da Cunha (2013,
p.464):

Na primeira corrente, ha as posi¢goes de Celso Anténio Bandeira de Mello,
José Cretella Junior, Seabra Fagundes e Pontes de Miranda que defendem
a tese de que a retrocessao permanece como direito real, consistente no
poder de o ex-proprietario reaver o bem pelo mesmo prego pelo qual foi
desapropriado, com fundamento no direito fundamental de propriedade, que
s0 pode ser limitado por ato fundado no interesse publico. Consoante a esta
corrente, a norma do art.35 do DL 3.365/41 somente & aplicavel se a
desapropriagao atendeu aos requisitos constitucionais.

Por sua vez, a segunda corrente, sustenta que a retrocessao ndo permanece

como direito real do proprietario, devendo entao o proprietario, conformar-se com
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perdas e danos, ndo havendo a possibilidade de reaver a propriedade expropriada,
nesta via Dirley da Cunha (2013, p.464):

Na segunda corrente, encontram-se Hely Lopes Meirelles e Clévis Bevilaqua,
para os quais a retrocessao nao existe mais como direito real de reivindicar o
imoével de volta, mas tdo-somente como direito pessoal de pleitear perdas e
danos, em face do que dispunha o art.1.150 do Cddigo Civil de 1916.

Por fim, a terceira corrente, dispbde a respeito da natureza mista, ou seja, € de
acordo com a preferéncia do expropriado, podendo ele requerer, tanto a retrocessao,
quanto perdas e danos, neste rumo Dirley da Cunha (2013, p.464):

Na terceira, situa-se Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para quem o direito de
retrocessao € um direto de natureza mista, uma vez que cabe ao expropriado

o direito real de exigir de volta o bem ou, se preferir, o direito pessoal de exigir
perdas e danos.

Ademais, com a ascensao do novo Cdédigo Civil de 2002, a segunda corrente
passou a ser o entendimento adotado, podendo o expropriado (caso o ente nao
concretize a destinagdo dada ao bem) reaver a propriedade pelo preco atual da
mesma, visto que detém o direito de preferéncia, entretanto, caso seja concretizada
a destinagdo do bem, cabe ao expropriado somente perdas e danos, neste sentido
Dirley da Cunha (2013, p.465):

Revendo posigéo anterior, entendemos mais razoavel a segunda corrente,
sobretudo em face da nova disciplina dada ao tema pelo art.519 do Cdédigo
Civil de 2.002, segundo o qual se o bem desapropriado nao tiver o destino
para que se desapropriou, cabera ao expropriado o direito de preferéncia pelo
preco atual da coisa. Desse modo, verifica-se que o dispositivo em comento
ndo mais determina que o poder publico ofereca o bem ao desapropriado

(como fazia o revogado art.1.150 do CC/16), apenas assegurando ao
expropriado o direito pessoal de preferéncia, pelo preco atual da coisa.

Nesta linha, a desapropriacio indireta ndo gera o direito a retrocessao, mas
apenas, perdas e danos. Ressalta-se que se configura esta inalterabilidade quando
0s requisitos anteriormente apresentados estejam presentes.

Por fim, a desapropriacdo ndo ocorre apenas por intermédio do
apossamento administrativo, existe a possibilidade de o Estado mascarar a
desapropriacéo indireta através de intervencgdes restritivas a propriedade, conforme
Matheus Carvalho (2018, p.1047):

E comum vislumbrar a desapropriacdo indireta em situacdes nas quais o
Estado disfarga a retirada do bem, sob a alegagcdo de estar incidindo



25

intervengdes restritivas de propriedade. Isso porque, se a intervengao
restritiva impede o uso do bem pelo particular, ela configura verdadeira
desapropriagdo. Nestes casos, é possivel que esta desapropriacao seja
disfargcada de tombamento ou de servidao.

Ante ao exposto neste capitulo, ao realizar a comparacdo entre a
desapropriacédo convencional e a indireta, chegou-se a conclusédo de que na segunda,
ha uma clara irregularidade com o trazido no ordenamento juridico, pois, sequer ha
fase declaratéria, e a principio inexiste indenizacéo, cabendo ao particular pleitea-la.
Portanto, tal instituto ndo presta observancia ao devido processo desapropriatério

previsto na CF em seu art. 5°, XXIV.

2.2 DA INEFICACIA DAS AGOES POSSESSORIAS ANTE A DESAPROPRIACAO
INDIRETA

Como visto, entende-se que a desapropriacao indireta nada mais € do que uma
espécie de esbulho estatal, praticado pelo ente federativo ao particular. Nesta ideia,
caso o proprietario visualize a ocorréncia de esbulho estatal ou a iminéncia do mesmo
em sua propriedade, podera utilizar-se dos mecanismos processuais pertinentes para
impedir a invasao, como, por exemplo, através do interdito proibitério nos casos em
que haja ameaga de esbulho ou por intermédio de acdo de reintegragao de posse,
quando ja tenha-se ocorrido o esbulho efetivamente. Nesta via, para Matheus
Carvalho (2018, p.1047):

Caso o proprietario presencie o esbulho estatal, ele pode se valer dos
institutos processuais cabiveis a impedir esta invasao, tais como o interdito
proibitério, em casos de ameacga de esbulho e, até mesmo, a acédo de

reintegracdo de posse, nas situacbes em que o ente estatal ja tenha
efetivamente esbulhado seu bem.

Inicialmente, tendo em vista que tais agdes dizem respeito a posse, torna-se
necessario entender o que é a posse, para, somente entdo, compreender em quais
situacdes sao cabiveis tais agdes e quem pode propd-las. Para se entender o conceito
de posse, exige-se estudo prévio das duas teorias justificadoras da protegéo
possessoria, concebidas por Savigny e Lhering.

De acordo com a primeira teoria, concebida por Savigny, e denominada como
teoria subjetiva, a posse pode ser definida como o poder imediato que detém a pessoa

para dispor fisicamente de um bem, havendo concomitantemente com esta
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disposigao, a intencdo do possuidor de agir como se fosse o proprietario da coisa,
nesta ideia para Maria Helena Diniz (2012, p.48):
A teoria subjetiva, de Savigny, define a posse como o poder direto ou imediato
que tem a pessoa de dispor fisicamente de um bem com a intengéo de té-lo

para si e de defendé-lo contra a intervengéo ou agressdo de quem quer que
seja.

Para esta concepcgao, a posse é constituida por dois elementos, sendo eles o
animus e o corpus, consistindo o animus na intengdo do individuo de exercer seu
direito de posse como se proprietario fosse. Ja o corpus, nada mais é do que o poder
fisico sobre a coisa, ou seja, o poder material sobre ela, segundo Maria Helena Diniz
(2012, p.48):

Para esta concepg¢ao, dois sao os elementos constitutivos da posse: o corpus
e o0 animus rem sibi habendi. O corpus é o elemento material que se traduz
no poder fisico sobre a coisa ou na mera possibilidade de exercer esse
contato, ou melhor, na detengao do bem ou no fato de té-lo a sua disposigao.

O animus domini consiste na intengéo de exercer sobre a coisa o direito de
propriedade.

Importa ressaltar que a falta de um destes elementos ocasiona a inexisténcia
juridica da posse, visto que, se apenas o elemento animus estiver presente, a posse
consistira apenas no querer, ou seja, apenas na psique do individuo. Por outro lado,
se existir unicamente o corpus, o que ha, é a detencao, que nao se caracteriza como
posse juridica. Para Maria Helena Diniz (2012, p.48), se houver apenas animus, a
posse sera tida como elemento de natureza psiquica e, portanto, ndo interessa ao
direito, agora se somente houver corpus, o que se ha, € a mera detencgéo, ou seja,
“posse natural” e ndo juridica.

Logo, para esta teoria, somente pode ser considerado possuidor o individuo
que detém o animus domini, em outras palavras, o possuidor necessariamente deve
ter a intenc&o de ser o proprietario da coisa. Na auséncia deste elemento, como ja
exposto, o individuo € mero detentor, neste entender Flavio Tartuce (2018, p 990):

A posse, para essa teoria, possui dois elementos: a) o corpus — elemento
material ou objetivo da posse, constituido pelo poder fisico ou de
disponibilidade sobre a coisa; b) animus domini, elemento subijetivo,
caracterizado pela intengao de ter a coisa para si, de exercer sobre ela o
direito de propriedade. Diante do segundo elemento, para essa teoria, o

locatario, o comodatario, o depositario, entre outros, ndo sdo possuidores,
pois nao ha qualquer intengéo de tornarem-se proprietarios.
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Por fim, ressalta-se que tal teoria ndo é a adotada pelo ordenamento juridico
atualmente, nas ligdes de Flavio Tartuce (2018, p 990), em regra tal teoria ndo foi
adotada pelo Cdédigo Civil de 2002, até porque o comodatario, locatario e depositarios
sao considerados possuidores. Tendo relevancia atualmente somente no caso da
usucapiao.

Por outro lado, a teoria objetiva, criada por Rudolf Von Lhering. Considerada
objetiva porque para que exista a posse, basta o elemento corpus, ndo sendo
necessaria a existéncia do animus, ou seja, o elemento subjetivo € descartavel. Neste
raciocinio:

A teoria de Rudolf Von Lhering & por ele proprio denominada objetiva porque
ndo empresta a intengdo, ao animus, a importancia que lhe confere a teoria
subjetiva. Considera-o como ja incluido no corpus e da énfase, na posse, ao
seu carater de exteriorizagao da propriedade. Para que a posse exista, basta

o elemento objetivo, pois ela se revela na maneira como o proprietario age
em face da coisa (GONCALVES, 2012, p.51).

Nesta vertente, o que é relevante, € o uso econémico ou a destinagao
socioecondmica do bem, pouco importando o elemento volitivo anteriormente trazido
pela teoria subjetiva, visto que qualquer individuo é capaz de reconhecer a posse
através do modo como o proprietario age em relagdo ao bem, nesta linha para Maria
Helena Diniz (2012, p.49) “para Lhering o que importa é o uso econémico ou
destinacdo socioecondmica do bem, pois qualquer pessoa é capaz de reconhecer a
posse pela forma econdmica de sua relacido exterior com a pessoa”.

Complementa Flavio Tartuce, para esta teoria, dentro do elemento corpus esta
uma intencdo, porém, ndo é o animus de ser proprietario, mas sim, a intencao de
explorar a coisa economicamente (2018, p.990).

Define-se assim a posse, nesta teoria, como a exteriorizacdo da relacao entre
o proprietario e o bem. Para Maria Helena Diniz (2012, p.52), a posse ¢é a visibilidade
da propriedade, € a relacdo exterior intencional que existe entre o proprietario e a
coisa.

Ademais, a teoria objetivista € adotada como regra geral do CC de 2002, visto,
que tal diploma legal em seu artigo 1.196 traz este entendimento, de que para deter a
posse Nao € necessario o animus, apenas o corpus. Coaduna com tal entendimento
Elpidio Donizetti (2016, p.783):

Cumpre esclarecer que o CC de 2002 adotou a teoria objetiva. Tal ilagéo é
extraida da leitura do art.1196, o qual dispée que “considera-se possuidor
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todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de algum dos poderes
inerentes a propriedade”. Entretanto, ndo se pode perder de vista que, em
diversas passagens, a teoria de Savigny se faz presente. O mais emblematico
dos exemplos é o usucapido, que tem como um dos requisitos o animus
domini.

Acrescenta-se que devido ao conceito objetivista ter sido adotado pela norma

legal, a posse se divide em direta e indireta, ndo havendo a necessidade de existir o

dominio material da posse, mas apenas o exercicio da mesma, neste sentido para
Flavio Tartuce (2018, p.991):

Percebe-se que pelo conceito objetivo adotado pelo comando legal a posse

pode ser desdobrada em direta e indireta. Em suma, ndo ha necessariamente

dominio material na posse, podendo essa decorrer de mero exercicio de
direito.

Conclui-se que devido a este desdobramento, os possuidores indiretos também
podem fazer uso das agbes possessorias, havendo entdo uma extensdo dos
legitimados, possibilitando que ndo apenas o proprietario do bem as proponham.
Neste viés, Flavio Tartuce (2018, p.991):

Basta o exercicio de um dos atributos do dominio para que a pessoa seja
considerada possuidora. llustrando, o locatario, o usufrutuario, o depositario
e o comodatario sdo possuidores, podendo fazer uso das acgdes

possessorias. Pela atual codificagdo privada, pode-se dizer que todo
proprietario é possuidor, mas nem todo possuidor € proprietario.

Introduzido o conceito de posse adotado pelo Codigo Civil, é necessario
entender os institutos processuais que visam tutelar a posse e que podem ser
utilizados pelo expropriado para defender-se do arbitrio estatal.

Séo eles, a reintegracdo de posse, o interdito proibitério e a manutengao da
posse. Neste viés, para Daniel Amorim Assumpgao (2018, p.935), a tutela da posse
se desenvolve por intermédio de trés espécies distintas de a¢des, denominadas de
reintegracédo da posse, manutengao da posse e interdito proibitorio.

Primeiramente, é imprescindivel entender em quais situagdes tais agdes séo
cabiveis, para, somente entdo, compreender a adequacao delas ao caso concreto.

No que diz respeito a agdo de manutencéo de posse, tal instituto sera cabivel
quando ocorrer turbagdo, que consiste na inibicao ao livre exercicio da posse. Para
Elpidio Donizetti (2016, p.783), o ajuizamento da agdo de manutencdo de posse é

adequado quando acontecer turbacio, que consiste no embaraco ao livre exercicio



29

da posse. Sendo que o possuidor é turbado quando, apesar de possuir a coisa, perde
parcialmente o poder sobre ela.

Ja no caso da agao de reintegracédo de posse, como ja exposto, € cabivel para
0S casos em que o proprietario perde a posse da coisa para terceiro, ou seja, ndo ha
uma limitagao parcial da posse, mas sim, uma tomada da mesma, onde o proprietario
nao mais consegue exercer os atos possessoérios oriundos a posse. Nesta via para
Elpidio Donizetti (2016, p.783) “tera lugar a acéo de reintegragcédo de posse quando o
possuidor sofrer esbulho, ou seja, quando houver sido desapossado por terceiro,
perdendo a disponibilidade sobre a coisa”.

Na mesma via, complementa Humberto Theodoro Junior (2017, p.116), o
esbulho deve ser entendido como a injusta e total privagado da posse, que recai sobre
alguém que vinha a exercendo.

Por fim, o interdito proibitorio € cabivel nos casos em que ha ameacga ao
exercicio da posse, no que diz respeito a tal ameaca Elpidio Donizetti (2016, p.783),
a ameaca se caracteriza quando houver fundado receio de que a posse seja turbada
ou esbulhada. Sendo que neste caso, ndo ocorreu nenhum ato ofensivo a posse,
existem apenas vestigios concretos de que algo pode ocorrer.

Ademais, importa ressaltar que tais agcdes sao fungiveis entre si, ou seja, o juiz
pode conceder tutela possessoria distinta daquela requerida expressamente pelo
autor, este é o entendimento extraido do artigo 554, caput, do Codigo de Processo
Civil. Nesta mesma ideia Daniel Amorim Assumpgao (2018, p.936):

O art.554, caput, do Novo CPC consagra a fungibilidade entre as tutelas

possessorias, de forma que é licito ao juiz conceder uma tutela possessoéria
diversa daquela expressamente pedida pelo autor.

A fungibilidade é de suma importancia para a protecdo da posse e, portanto,
passa-se a analisar a relevancia de tal mecanismo no caso concreto para o autor.
Primeiramente, ressalta-se que a funcao das agdes possessorias € sempre a
de proteger a posse, vindo a variar as agées a serem interpostas a depender da
gravidade da ofensa a posse, porém, todas detém a mesma finalidade, nesta linha
para Daniel Amorim Assumpc¢ao (2018, p.936):
Em primeiro lugar, é importante destacar que a fungdo das agbes
possessorias € sempre a mesma: a protegao da posse, somente variando a

acao conforme a espécie de moléstia sofrida. Como se nota com facilidade,
o relevante é a protecdo possessoria, ficando em segundo plano a
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circunstancia do pedido do autor de amoldar ou ndo a efetiva situagao de
crise da situagao de direito material possessoéria.

No plano pratico, a fungibilidade encontra seu fundamento na possibilidade de
ocorrerem mudancas na situacdo fatica da posse, principalmente pelo fato do
processo judicial demandar um tempo razoavel. Para Daniel Amorim Assumpg¢ao
(2018, p.936), a situacao possessoria pode faciimente sofrer mutagdes no decorrer da
demanda, de maneira que no momento do julgamento venha-se a ter uma espécie de
agressao distinta daquela apresentada no primeiro momento da sua propositura.

A mutacgao do art. 554 do Cdédigo de Processo Civil atinge apenas as agodes
possessorias, ndo podendo o juiz aplicar o principio da fungibilidade caso ndo sejam
as mesmas, ficando ele adstrito ao pedido do autor. Para Elpidio Donizetti (2016,
p.788):

A conversibilidade prevista no art.554 se restringe as agdes possessorias. Se
0 caso, por exemplo, for de agao petitéria e o autor ajuizou agdo possessoria,
nao se admite a aplicagao do principio, posto que os pedidos e as causas de

pedir das duas demandas sdo completamente diversos e, sendo assim, a
outorga de uma tutela em vez da outra implicaria julgamento extra petita.

Por fim, sobre a fungibilidade, adiciona Elpidio Donizetti (2016, p.788), nao
podera se admitir a fungibilidade das agbes possessorias se a nova ofensa ocorrer
apos o transito em julgado da sentenca, visto que tal fato constitui causa de pedir para
novo pleito possessorio.

Apresentados os conceitos de posse e dos procedimentos processuais que
visam tutelar as situacdes em que a mesma é ameacada, interessa saber quem detém
legitimidade para prop6-las e qual € o juizo competente para julga-las, pois, no caso
da desapropriacao indireta, ha um ente federativo participando da relacao, podendo
haver, devido a isto, uma modificagdo da competéncia.

Comecando-se pela legitimidade ativa, aproveita-se aqui o conceito de posse
anteriormente explicado, porque, no caso das agbes possessorias é parte legitima
para prop6-las o possuidor direto ou indireto do bem, nas licdes de Daniel Amorim
Assumpcéo (2018, p.939):

O possuidor é parte legitima a propositura das agdes possessorias, sendo
que na hipétese de posse direta (locagdo, usufruto, comodato, etc.), a defesa

da posse pode ser realizada em juizo tanto pelo possuidor direto como pelo
indireto, que podem inclusive litigar em conjunto em litisconsoércio facultativo.
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Logo, se néo for possuidor direto ou indireto, ndo ha o que se falar em
legitimidade para propor a acédo possessoria, ndo podendo assim, impugnar a
desapropriacéo indireta devido a ilegitimidade. Este raciocinio se evidencia no caso
da detencgado, onde, ndo ha posse por parte do detentor. Neste sentido Humberto
Theodoro Junior (2017, p.119) “ndo é possuidor e, pois, carece de legitimidade para
os interditos, o simples detentor, que ocupa a coisa alheia por mera permissao ou
tolerancia do verdadeiro possuidor”.

Ja no outro lado do processo, no polo passivo, € parte legitima quem realizou
os atos atentatdrios a posse, em outras palavras, quem praticou a turbacéo, esbulho
Ou ameaca a posse, simpatiza com este entendimento Daniel Amorim Assumpg¢ao
(2018, p.939):

No polo passivo € parte legitima o sujeito responsavel pelo ato de moléstia a
posse. Na hipétese de posse direta, € possivel que o legitimado passivo
também seja possuidor, como corre na agao possessoria promovida pelo

locatario contra o locador, sempre que esbulha, turba ou ameaga a posse
direta daquele.

Questao importante quanto a legitimidade passiva, € a de que o sujeito que
comete atos contra a posse de outrem por ordens de terceiro, ndo € considerado parte
legitima no processo, pois € mero detentor da posse ofendida. Neste entender Elpidio
Donizetti (2016, p.790):

Importante observar que, ndo raramente, o causador da ofensa & preposto
de terceiro. Nesse caso, age em cumprimento as ordens dadas pelo seu
patrdo, devendo-se considera-lo, portanto, como mero detentor em relagéo a
posse ofendida. Sendo assim, a legitimagao devera ser atribuida aquele que
o ordenou a pratica do ato espoliativo, caso em que, sendo a agéo ajuizada

em face do detentor, devera ele alegar em contestacgao, ser parte ilegitima ou
nao ser responsavel pelo prejuizo invocado.

Passa-se agora, ao estudo da competéncia, ou seja, qual o juizo competente
para julgar as agdes possessorias, em especial, aquelas impetradas contra entes
federativos, visto que o topico central deste trabalho é a desapropriacao indireta.

No tocante a Justica competente para julgar as a¢gdes possessorias, adota-se
como regra a Justica Estadual, entretanto, caso um ente federativo participe da
relagdo, podera haver a modificacdo de tal competéncia, passando-se da Justica
Estadual para a Justica Federal ou até mesmo a Justica do Trabalho no caso de

comodato, neste viés, para Daniel Amorim Assumpgéao (2018, p.938):
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Em regra, é da Justica Comum Estadual, a competéncia para o julgamento
das acbes possessorias, mas nada impede que, excepcionalmente, outra
justica seja competente, como a Justica do Trabalho, na hipétese de
reintegracdo de posse de imével concedido em comodato em razédo de
contrato de trabalho rescindido, ou a Justica Federal, quando participar no
processo um dos entes federais previsto no art.109, |, da CF.

Ja no que diz respeito a competéncia territorial, quando se trata de bem imével

o0 CPC em seu artigo 47, paragrafo 2°, traz como competente o foro do local do imével.

Ressalta-se que tal competéncia é absoluta, ndo podendo a agao prosseguir em outro

juizo, contudo, apenas no caso de recuperacgao judicial em tramite se admite que esta

exerca forga atrativa sobre a possessoria. Neste raciocinio Daniel Amorim Assumpgao
(2018, p.938):

Tratando-se de bem imdvel, aplica-se o 47, §2, do Novo CPC, sendo

competente o foro do local do imével. Nesse caso, a regra € de competéncia

absoluta, ndo se admitindo que a demanda tenha andamento em outro foro,
salvo na hipotese de recuperagdo judicial em tramite, que exercera a vis

actrativa.

Por fim, caso o imovel esteja situado em mais de um foro, na visdo de Daniel
Amorim Assumpgao (2018, p.939), quando o imovel estiver situado em mais de um
foro, qualquer um dos foros sera competente para julgar a agéo, sendo que de acordo
com o art. 60 do CPC, o foro sera determinado por prevencgao.

Demonstrado qual o juizo competente e quais s&o os legitimados, deve-se
entender qual € o procedimento adotado pela acdo possessoria, pois, elas podem
apresentar ritos diferentes a depender do tempo despendido para a propositura da
acao.

Como dito, a depender do lapso temporal decorrido entre a turbacao, esbulho
OuU ameaca a posse e a interposicao da acao, o rito pode ser distinto, visto, que se a
acgao for proposta dentro de 1 (um) ano e 1 (um) dia da ofensa, a posse sera de forga
nova, caso contrario de forgca velha, aplicando-se ritos diferentes. Sobre a posse velha
Daniel Amorim Assumpg¢ao (2018, p.942):

No caso de a agressao ter se dado ha mais de ano e dia (posse velha), ou
seja, quando a demanda for proposta apds ano e dia da ocorréncia da ofensa

a posse o art.558, paragrafo unico, do Novo CPC prevé que o procedimento
sera comum.

Por outro lado, no caso da posse nova, ou seja, aquela em que a agressao

ocorreu a menos de 1 (um) ano e 1 (um) dia, o rito sera o especial, estando este rito



33

previsto do art.560 ao 566 do Cddigo de Processo Civil. Ressalta-se que a unica
distincdo entre a posse nova e a posse velha, € a forma de concessao da liminar.

Neste entender Humberto Theodoro Junior (2017, p.122):

A acéo de forga nova é de procedimento especial e a de forga velha observa
o rito comum (NCPC, art. 5588%). A diferenga de procedimento, no entanto, é
minima e fica restrita a forma de obter-se a medida liminar de manutencao ou
reintegragcao de posse em favor do autor, porque, a partir da contestagao,
também a agéo de forga nova segue o procedimento comum (art. 566).

Complementa o exposto Humberto Theodoro Junior (2017, p.122), ambas as
acdes persistem com sua natureza de instrumento de protecdo da posse, pois, as
pretensées a protecdo da posse ndo se extinguem com o passar do tempo, se
extingue apenas o direito ao rito especial da acao possessoria, ou seja, aquele que
permite a medida liminar satisfativa.

Neste raciocinio, para que o possuidor faga jus a liminar possessoria no rito
especial, a lei exige do mesmo que indique fatos precisos, exemplo disto € a
necessidade de comprovar a existéncia da posse e do abuso sofrido, e, até mesmo a
data em que os abusos ocorreram, ou melhor, comecaram a ocorrer, visto que a
depender da data, a posse pode ser de forca velha ou nova. Nesta compreensao
Humberto Theodoro Junior (2017, p.126), “a lei confere ao possuidor o direito a
protecao liminar de sua posse, mas o faz subordinando-o a fatos precisos, como a
existéncia da posse, a moléstia sofrida na posse e a data em que tal tenha ocorrido”.

Todavia, apesar da dificultosa tarefa dada ao possuidor pelo legislador de
comprovar os fatos, a partir do momento em que ele o faz, ou seja, a partir do momento
em que a peticdo se encontra devidamente instruida, o juiz, tratando-se de rito
especial, podera deferir “inaudita altera partes” a medida liminar com fulcro no artigo
562, “caput”, do Codigo de Processo Civil, deferindo a reintegracdo de posse ou a
manutencdo da mesma. Entende neste mesmo sentido Daniel Amorim Assumpgao
(2018, p.943):

A grande especialidade do procedimento especial possessorio € a previséo
de liminar no art.562, caput, do Novo CPC. Segundo esse dispositivo legal,
estando a peticao devidamente instruida, o juiz deferira inaudita altera partes
a medida liminar, consubstanciada na expedigcdo de mandado de manutengao
ou reintegracéo de posse, conforme o caso.

Quanto ao procedimento das ag¢des possessorias que seguem o rito comum,

estas ndao detém em seu procedimento a previsédo de liminar de evidéncia, contudo, é
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possivel a concessdo de medida liminar de urgéncia, desde que preenchidos seus
requisitos. Adiciona Daniel Amorim Assumpgao (2018, p.943):
Nao que a tutela de urgéncia seja estranha as agbes possessoérias, em
especial naquelas que seguem o procedimento comum (posse velha) e que,
portanto, ndo tém em seu procedimento a previsdo de liminar (tutela de

evidéncia). Nesse caso, desde que preenchidos os requisitos, sera cabivel a
tutela antecipada ou cautelar, a depender da pretensao do autor.

Os requisitos acima mencionados, sao aqueles apresentados pelo proprio CPC
em seu art.300, sendo eles a probabilidade do direito (fumus boni iurus) e o perigo de
dano ou risco ao resultado util do processo (periculum in mora). Para Humberto
Theodoro Junior (2017, p.124):

Por outro lado, eventual concessao de liminar devera observar os requisitos
gerais da tutela proviséria, ou seja, o periculum in mora e o fumus boni iuris
(NCPC, art.300), uma vez que nao se trata da liminar possessdria tipica,93
como aquela que integra o procedimento especial dos interditos de forca
nova.

Por fim, no caso de posse de forga velha, o juiz ndo apreciara o pedido de tutela
provisoria, antes da realizagcao de uma audiéncia de mediagao, que sera realizada no
prazo de 30 (trinta) dias. Nesta via Humberto Theodoro Junior (2017, p.124):

Estabelece o NCPC que, nos casos da espécie, i.e., “quando o esbulho ou a
turbagao afirmado na petigao inicial houver ocorrido ha mais de ano e dia”, o

juiz ndo apreciara o pedido de liminar, sendo depois de uma audiéncia de
mediagao realizada no prazo de trinta dias (art. 565).

Apresentada a parte processual das a¢des possessorias, calha entender como
tais acdes interagem com a desapropriagéo indireta, se de fato s&o eficazes ou deixam
a desejar.

Primeiramente, como ja exposto no primeiro capitulo, caso o ente federativo
afete o bem e incorpore 0 mesmo ao seu patrimoénio, ndo ha o que se falar em agao
possessoéria, visto que, além da retirada da posse, também ocorre a perca da
propriedade. Deve-se somar a este fato, a auséncia de notificacdo do expropriado,
dificultando ainda mais a reacdo deste em relacdo a desapropriagcao. Neste sentido
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p.224):

Desapropriacdo indireta € a que se processa sem observancia do
procedimento legal; costuma ser equiparada ao esbulho e, por isso mesmo,

pode ser obstada por meio de agao possessoria. No entanto, se o proprietario
nao o impedir no momento oportuno, deixando que a Administragao Ihe dé
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uma destinagao publica, ndo mais podera reivindicar o imovel, pois os bens
expropriados, uma vez incorporados ao patriménio publico, ndo podem ser
objeto de reivindicagéo (art. 35 do Decreto-lei no 3.365/41 e art. 21 da Lei
Complementar no 76/93).

Por outro lado, mesmo que seja proposta uma agao possessoria, se no decorrer
da acao o ente federativo afetar o bem e, consequentemente, incorporar o imovel ao
patriménio publico, restara ao expropriado a possibilidade de converter a acao
possessoéria em perdas e danos devido a desapropriagcdo indireta ou apossamento
administrativo, neste viés Matheus Carvalho (2018, p.1047):

Ademais, caso tenha sido proposta algumas das agdes possessorias
previstas na legislagéo civil e, ainda assim, o bem tenha sido incorporado ao
patrimoénio publico com sua afetacéo as finalidades sociais, a acdo podera
ser convertida em acao de indenizagao por desapropriagao indireta ou por
apossamento administrativo.

Ademais, encontram-se exemplos do exposto acima na jurisprudéncia, ou
seja, a possibilidade da impetracdo de acado possessoéria ante a desapropriagcéao
indireta e a posterior conversdo em perdas e danos devido a afetagao, neste sentido,
em acordé&o o relator Ministro Castro Meira (BRASIL, 2009):

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. VIOLACAO AO ART. 535 DO
CPC. NAO OCORRENCIA. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.
INVIABILIDADE. BEM AFETADO AO SERVICO PUBLICO.
DESAPROPRIACAO INDIRETA. CONVERSAO. 1. N&o ha violagéo do art.
535 do CPC quando o Tribunal de origem resolve a controvérsia de maneira
solida e fundamentada, apenas ndo adotando a tese do recorrente. 2. Trata-
se de agao reintegratoria ajuizada contra a Comlurb/RJ com a finalidade de
recuperar a posse de imoveis contratualmente cedidos ao ente da
administracao indireta por tempo determinado. 3. A instancia ordinaria
atestou que os imoéveis estdo afetados ao servigo publico - servindo de
aterro sanitario -, sendo, portanto, inviavel a pretensao reintegratoria. 4.
Com a ocupagao e a destinagdo do bem ao servico publico fica
caracterizada a desapropriagao indireta, remanescendo ao autor a buscar
da indenizag&o por danos, que no caso envolve responsabilidade de cunho
contratual e extracontratual. 5. A jurisprudéncia desta Eg. Corte e do STF,
com fundamento nos principios da economia e celeridade além da tutela
das obrigagbes de fazer, ndo fazer e entregar coisa certa distinta de
dinheiro, consagrou a orientagdo de que € possivel que a agao
reintegratoria seja convertida em acao de indenizagéo por desapropriagéo
indireta. 6. Na espécie, havendo pedido, é possivel que a acao
reintegratéria seja convertida em acdo de indenizagdo em respeito aos
principios da celeridade e economia processuais. 7. Recurso especial
parcialmente provido.

Analisando o exposto neste capitulo, chega-se a conclusdo de que as agdes

possessorias apesar de serem cabiveis no caso de desapropriacdo indireta, nao
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encontram muita utilidade no plano fatico. Primeiramente porque se for caso de posse
de forga velha, muito provavelmente o imével ja estara afetado ou sera afetado no
decorrer da agdo, tornando a situagao irreversivel, visto que ja se passou ao menos 1
(um) ano da ofensa a posse. Por outro lado, nas posses de forca nova, caso o
possuidor proponha imediatamente a acdo possessoéria e seja concedida a liminar,
existe a possibilidade, que sim, haja a anulacdo da desapropriagao indireta e a

posterior restituicdo da posse. Tal é a conclusdo que se chegou.

2.3 DA INCONSTITUCIONALIDADE DA DESAPROPRIACAO INDIRETA

Introduzidos os aspectos gerais sobre a desapropriagao indireta e demonstrada
a ineficacia das agbes possessorias ante a mesma, adentra-se agora ao
guestionamento central deste trabalho, ou seja, se tal instituto presta observancia ou
nao a Constituicdo Federal, em outras palavras, se é de fato constitucional ou ndo.

Preliminarmente, antes de se analisar a constitucionalidade ou n&o do referido
instituto, é essencial entender qual o fundamento da inconstitucionalidade e quais as
suas espécies.

Fundamenta-se a inconstitucionalidade no principio da supremacia da
constituigdo, que exige, que todo o ordenamento juridico siga os parametros
estabelecidos pela Constituicdo, neste viés José Afonso da Silva (2018, p.48) “o
principio da supremacia requer que todas as situagdes juridicas se conformem com
0s principios e preceitos da constituigcao”.

Vale ressaltar, que esta conformidade nao é adstrita apenas a atuacéao
comissiva, que € realizada conforme a Constituicdo Federal, mas, também, exige a
nao omissao, em outras palavras, a omissao caracteriza violagéo ao referido principio.
Consoante a tal entendimento, José Afonso da Silva (2018, p.48):

Essa conformidade com os ditames constitucionais, agora, nao se satisfaz
apenas com a atuagao positiva de acordo com a Constituicdo. Exige mais,

pois omitir a aplicagdo de normas constitucionais, quando a Constituicao
assim determina, também constitui conduta inconstitucional.

A inconstitucionalidade pode se dar através de agdo ou omissdo, quanto a
acgao, esta ocorre quando lei ou ato do poder publico se demonstra incompativel com

a CF, sendo que tal fenbmeno, como ja explicado, decorre da supremacia da
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constituigdo, ou seja, devido as normas inferiores deverem observancia a
Constituicao, neste sentido para José Afonso da Silva (2018, p.49):
Ocorre com a produgao de atos legislativos ou administrativos que contrariem
normas ou principios da constituicdo. O fundamento dessa
inconstitucionalidade esta no fato de que do principio da supremacia da
constituicdo resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenagao
juridica de um pais, no sentido de que as normas de grau inferior somente

valerdo se forem compativeis com as normas de grau superior, que é a
constituicao

Ademais, a inconstitucionalidade comissiva pode ser material ou formal, a
primeira se resume a incompatibilidade de conteudo entre uma lei ou ato do poder
publico e algum principio ou regra contidos na Constituicdo. Neste sentido Luis
Roberto Barroso (2004, p.25):

A inconstitucionalidade material expressa uma incompatibilidade de
conteudo, substantiva, entre a lei ou ato normativo e a Constituicdo. Pode
traduzir-se no confronto com uma regra constitucional — e.g., a fixagdo da
remuneragdo de uma categoria de servidores publicos acima do limite
constitucional (art.37, XI) — ou com um principio constitucional, como no caso
de lei que restrinja ilegitimamente a participagdo de candidatos em concurso
publico, em razédo do sexo ou idade (arts.5°, caput, e 3 IV) em desarmonia
com o mandamento da isonomia.

Por sua vez a formal, que consiste na existéncia de algum vicio no processo de
elaboracgao da lei ou ato normativo infraconstitucional, e, também, pode-se apresentar
no caso de ilegitimidade, em virtude de ter sido elaborada por autoridade
incompetente para tal. Neste raciocinio Pedro Lenza (2018, p.272):

A inconstitucionalidade formal, também conhecida como nomodinamica,
verifica-se quando a lei ou ato normativo infraconstitucional contiver algum
vicio em sua “forma”, ou seja, em seu processo de formagéao, vale dizer, no

processo legislativo de sua elaboragdo, ou, ainda, em razdo de sua
elaboragao por autoridade incompetente.

De acordo com Pedro Lenza (2018, p.272), a inconstitucionalidade formal se
subdivide em organica, propriamente dita e por violagdo a pressupostos objetivos do
ato.

A formal organica, na visdo de Luis Roberto Barroso (2004, p.25), consiste na
inobservancia das regras de competéncia legislativa para a edi¢ao do ato. Exemplo
disto, é a edicdo de uma lei com conteudo penal ou de direito civil por uma Assembleia
Legislativa de um Estado da Federagéo, neste caso, havera violagdo da competéncia

da Unido na matéria.
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Por sua vez, o vicio formal propriamente dito, € aquele que ocorre no processo
de elaboragao da lei ou ato normativo, podendo ocorrer em momentos diferentes,
como na iniciativa ou durante o processo de elaboragcdo. Coaduna com tal
entendimento Pedro Lenza (2018, p.273):

Por sua vez, a inconstitucionalidade formal propriamente dita decorre da
inobservancia do devido processo legislativo. Podemos falar, entdo, além de
vicio de competéncia legislativa (inconstitucionalidade organica), em vicio no

procedimento de elaboragao da norma, verificado em momentos distintos: na
fase de iniciativa ou nas fases posteriores.

No que diz respeito ao vicio formal propriamente dito que ocorre na fase inicial,
de acordo com Pedro Lenza (2018, p.273), o vicio formal subjetivo observa-se na fase
iniciativa. Como por exemplo, no caso em que algumas leis sao de iniciativa exclusiva
do Presidente da Republica, como as que fixam ou modificam os efetivos das Forgas
Armadas. Caso outro individuo o faga, estaremos diante de um vicio subjetivo formal
insanavel, e a lei sera inconstitucional.

Quanto aos que ocorrem durante o processo legislativo, ou seja,
posteriormente a iniciativa, conforme Pedro Lenza (2018, p.273), o vicio formal
objetivo € identificado nas demais fases do processo legislativo, em outras palavras,
posteriormente a iniciativa. Exemplo disto, acontece quando uma lei complementar é
votada por um quérum de maioria relativa. Neste caso ha vicio formal, pois, lei
complementar por forca do art.69 da CF, deve ser aprovada por maioria absoluta.

Por fim, a violagdo a pressupostos objetivos do ato, conforme Pedro Lenza
(2018, p.274), sao aqueles que ndo dizem respeito ao processo legislativo
propriamente dito, mas sim a elementos externos ao processo legislativo, sdo os
pressupostos para o mesmo, como por exemplo, a edicdo de uma Medida Provisoria
sem a observancia dos requisitos da relevéancia e urgéncia.

Destaca-se que nédo ha impedimentos quanto a cumulagdo de
inconstitucionalidade formal e material em apenas um ato, sendo, portanto, possivel
que além de violar o processo legislativo correto do ato, também se viole o proprio
conteudo da Constituicdo. Coaduna com o exposto Luis Roberto Barroso (2004, p.28)
“nada impede a coexisténcia, em um mesmo ato legislativo, de inconstitucionalidade
formal e material, vicios distintos que podem estar cumulativamente presentes”.

Os efeitos da inconstitucionalidade, via de regra, nao variam,

independentemente de ser material ou formal, o efeito juridico € mesmo, a invalidagao
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da norma, que - provavelmente - tera sua eficacia suspensa, neste ver Luis Roberto
Barroso (2004, p.28):

O reconhecimento da inconstitucionalidade de um ato normativo, seja em
decorréncia de desvio formal o material, produz a mesma consequéncia
juridica: a invalidade da norma, cuja tendéncia sera de ter sua eficacia
paralisada.

Entretanto, ha excecéo, no caso em que a incompatibilidade provém de uma
nova Constituigdo ou emenda constitucional e uma norma infraconstitucional ja

existente, compreende Luis Roberto Barroso (2004, p.28):

Ha uma unica situagcdo em que o carater formal ou material da
inconstitucionalidade acarretara efeitos diversos: quando a incompatibilidade
se der entre uma nova Constituicdo — ou uma emenda constitucional — e
norma infraconstitucional preexistente.

Na situacdo exposta, caso a inconstitucionalidade for de cunho material, ou
seja, contrarie o conteudo da nova Constituicdo, a mesma n&o podera persistir a existir
com o advento da nova Constituicdo, ficando automaticamente revogada. Nesse
sentido Luis Roberto Barroso (2004, p.28) “sendo a inconstitucionalidade de natureza
material, a norma nio podera subsistir. As normas anteriores, incompativeis com o
novo tratamento constitucional da matéria, ficam automaticamente revogadas”.

Por outro lado, quando se trata de inconstitucionalidade de natureza formal, a
norma é recepcionada pela nova Constitui¢ao, e, portanto, ndo é revogada, mas sim,
apenas recebe nova disciplina no futuro. Vale ressaltar, que tal norma deve ser
materialmente compativel com o novo ordenamento constitucional. Nos ensinamentos
de Luis Roberto Barroso (2004, p.29):

Nao é o que ocorre, porém, quando a incompatibilidade entre a lei anterior e
a norma constitucional nova é de natureza formal, vale dizer. quando a
inovacgédo introduzida apenas mudou a regra de competéncia ou a espécie
normativa apta a tratar da matéria. Nesse caso, a norma preexistente, se for

materialmente compativel com o novo ordenamento constitucional, é
recepcionada, passando apenas a se submeter, ad futurum, a nova disciplina.

Exemplifica Luis Roberto Barroso (2004, p.29), o Cddigo Tributario Nacional foi
promulgado como lei ordinaria sob o regime da Constituigdo de 1946. Entado sobreveio
a emenda a constituicdo de n°18, de 1° de dezembro de 1965, que prévia que o
sistema tributario seria regido por leis complementares. Contudo, o Codigo Tributario

Nacional continuou em vigor, nas partes em que era materialmente compativel com a
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emenda, entretanto, passou a ter status de lei complementar, pois, esta era a espécie
normativa requerida para a sua alteracao.

Ja no que se refere a inconstitucionalidade por omissao, entende Luis Roberto
Barroso (2004, p.31), que a inconstitucionalidade por omissdo € aquela decorrente da
inércia na elaboracao de atos normativos que sao necessarios para a efetividade dos
comandos constitucionais.

Complementa Gilmar Ferreira Mendes (2013, p.1030), a omissao legislativa
inconstitucional pressupde a n&o observancia de um dever constitucional de legislar,
sendo que tal dever pode decorrer de um comando da propria Constituicdo ou de
decisbes fundamentais da Constituicdo que sdo identificadas no processo de
interpretacéo.

Portanto, a inconstitucionalidade por omissdo ndo decorre de uma simples
inércia do legislador, mas sim, traduz-se no ato de néo legislar ante a um mandamento
constitucional neste sentido (legislar). Em outras palavras, a constituicdo exige a
criacdo de uma norma, porém, o legislador queda-se inerte. Corrobora com o exposto
Luis Roberto Barroso (2004, p.32):

A simples inércia, o mero n&o fazer por parte do legislador ndo significa que
se esteja diante de uma omissdo inconstitucional. Esta se configura com o
descumprimento de um mandamento constitucional no sentido de que atue
positivamente, criando uma norma legal. A inconstitucionalidade resultara,

portanto, de um comportamento contrastante com uma obrigagao juridica de
conteudo positivo.

Concernente a abrangéncia desta inconstitucionalidade por omissao, ela pode
ser absoluta (total), que ocorre quando o legislador se queda inerte, mesmo havendo
um dever de legislar, neste viés Gilmar Ferreira Mendes (2013, p.1030) “tem-se
omissao absoluta ou total quando o legislador ndo empreende a providencia legislativa
reclamada”.

A omissédo também pode ser parcial, que acontece quando o legislador age,
porém, de forma deficiente, ou seja, o ato normativo ndo atende completamente ou
insuficientemente o querer constitucional, de acordo com Gilmar Ferreira Mendes
(2013, p.1030) “ a omissao parcial ocorre quando um ato normativo atende apenas
parcialmente ou de modo insuficiente a vontade constitucional’.

Introduzido o conceito de inconstitucionalidade e suas espécies, bem como sua

fundamentacao, passa-se a abordar os direitos fundamentais que o instituto da
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desapropriacdo indireta possivelmente viola, a fim de se aferir, se 0 mencionado
instituto, contraria a Constituicdo Federal e, consequentemente, é inconstitucional.

Primeiramente, a Constituicdo Federal elenca em seu art. 5°, LIV, o principio
do devido processo legal, que veda a retirada da liberdade ou bens do particular, sem
que antes, haja processo judicial que respeite as garantias constitucionais, valendo tal
disposicdo, até mesmo, para a administracdo publica. Compreende neste mesmo
sentido Paulo Roberto de Figueiredo Dantas (2018, p.45):

Ao dispor expressamente, no supramencionado art.5°, inciso LIV, que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”’, a Constituicdo Federal pretendeu deixar claro que somente por meio
da atividade jurisdicional, exercida com exclusividade pelo Estado, é que o
individuo podera perder sua liberdade ou seus bens, nao sendo possivel
sofrer tais gravamos por meio de atos praticados por outrem, inclusive pela
prépria Administracdo Publica, sem a intervengao do Poder Judiciario.

Neste mesmo sentido, entende-se que o referido artigo apresenta um duplo
grau de protegao ao particular, materialmente ao garantir o direito de liberdade e
formalmente, resguardando ao mesmo a possibilidade de estar em paridade de armas

com o Estado ou acusador, neste sentido Alexandre de Moraes (2018, p.112):

O devido processo legal configura dupla prote¢ao ao individuo, atuando tanto
no ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no ambito
formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citacdo, de produgdo ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisao imutavel, a revisao
criminal).

Outrossim, o principio do devido processo legal desdobra-se nos principios do
contraditorio e ampla defesa, que devem ser assegurados as partes,
independentemente de se tratar de processo judicial ou administrativo, pois, os
mesmos decorrem da propria Constituicao e devem ser aplicados aos processos em

geral. Nas licbes de Alexandre de Moraes (2018, p.112):

O devido processo legal tem como corolarios a ampla defesa e o
contraditério, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, 381 conforme o texto
constitucional expresso (art. 5°, LV). Assim, embora no campo administrativo,
nao exista necessidade de tipificagdo estrita que subsuma rigorosamente a
conduta a norma, a capitulagéo do ilicito administrativo ndo pode ser tao
aberta a ponto de impossibilitar o direito de defesa, pois nenhuma penalidade
podera ser imposta, tanto no campo judicial, quanto nos campos
administrativos ou disciplinares, sem a necessaria amplitude de defesa.
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Por sua vez, o contraditério se traduz na chance das partes se manifestarem
sobre os eventos do processo, como alegagdes ou provas produzidas pela parte
contraria. Assim, nada mais € do que a necessidade de se dar ciéncia as partes sobre
o0 andamento do processo e a possibilidade das mesmas de se manifestarem a
respeito. Consequéncia deste principio € a necessidade de tratar as partes envolvidas
com igualdade de tratamento. Nas explicagbes de Paulo Roberto de Figueiredo
Dantas (2018, p.47):

O principio do contraditério, também denominado de audiéncia bilateral, é
aquele que faculta a parte, em um processo judicial ou mesmo administrativo,
e aos acusados em geral, a chance de se manifestarem sobre todas as
alegacdes e documentos produzidos pela parte contraria. Decorre desse

principio a necessidade de concessao de igualdade de tratamento a ambas
as partes de uma relagao processual.

Reforga o entendimento Alexandre de Moraes (2018, p.112), entende-se que
o contraditério é a prépria exteriorizagdo da ampla defesa ao impor a condugao
dialética do processo, visto que a todos os atos produzidos pela acusagéo cabera igual
direito a defesa de se opor ou dar versao distinta ao ato que melhor lhe de proveito,
bem como dar interpretagao juridica distinta a do autor.

Por sua vez, o principio da ampla defesa, da a parte a possibilidade de juntar
aos autos provas e alegagdes que considere apropriadas/uteis a sua defesa, em
outras palavras, deve-se garantir que a parte possa se defender e apresentar as suas
versdes dos fatos. Exemplo do exposto, € a necessidade de citacdo valida. Paulo
Roberto de Figueiredo Dantas (2018, p.45):

O principio da ampla defesa, ao seu turno, é aquele que confere a parte, em
um processo, a possibilidade trazer aos autos todas as alegac¢bes e provas
que considerar Uteis a sua plena defesa e a garantia de seus direitos. Em
decorréncia desse principio, devera ser garantido ao réu o direito a citagcao

valida, a nomeacgao de defensor, quando ndo puder pagar um advogado em
processos criminais e, também, a regular intimagao para os atos processuais.

Assim, conclui-se que a desapropriagao indireta ndo presta observancia aos
principios expostos, pois, ndo ha sequer fase declaratoria na mesma, ou seja, € feita
sem dar ciéncia a parte expropriada, cerceando o direito da mesma de discutir sobre
a desapropriacao de seu imoével e, também, de apresentar defesa. Neste entender
Ricardo Alexandre de Deus (2017, p.908):

A desapropriagao indireta é o fato administrativo em que o Poder Publico se
apropria de bem particular, sem a observancia do procedimento legal para
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desapropriagéo, ou seja, sem realizar a declaragdo expropriatoria e o
pagamento da indenizagao.

Além disto, como exposto no presente trabalho, a Constituicdo Federal prevé
que a desapropriagdo se faz mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro,
entretanto, a desapropriacio indireta viola tal norma prevista no art.5°, inciso XXIV da
Carta Magna, visto que retira o bem sem qualquer tipo de aviso, pois ndo ha fase
declaratdria, bem como qualquer tipo de indenizagdo, muito menos em dinheiro.
Leciona José dos Santos Carvalho Filho (2017, p.924):

Trata-se de situagdo que causa tamanho repudio que, como regra, 0s
estudiosos a tém considerado verdadeiro esbulho possessério. Com efeito,
esse mecanismo, a despeito de ser reconhecido na doutrina e jurisprudéncia,
e mais recentemente até por ato legislativo, ndo guarda qualquer relagdo com
os termos em que a Constituicdo e a lei permitiram o processo de
desapropriagéo. Primeiramente, porque a indenizagdo nao é prévia, como o
exige a Lei Maior. Depois, porque o Poder Publico ndo emite, como deveria,
a necessaria declaragao indicativa de seu interesse. Limita-se a apropriar-se

do bem e fato consumado! Exemplo comum de desapropria¢ao indireta tem
ocorrido com a apropriacao de areas privadas para a abertura de estradas.

Perante o exposto nos capitulos, observou-se que a desapropriagao indireta
acarreta no cerceamento a defesa do expropriado, pois 0 mesmo ndo conseguira se
defender, visto a auséncia de prévio aviso, que se traduz em pressuposto da
desapropriacdo regular e, portanto, violando o direito constitucional ao devido
processo legal e aos demais principios que dele derivam (contraditério e ampla
defesa), visto que nao € possibilitado ao expropriado a oportunidade de se defender
e apresentar suas teses ou provas, ou seja, ndo ha sequer o direito de se discutir

sobre a desapropriacdo, ha mera retirada e posterior indenizacao, caso pleiteada.

Assim, tal cerceamento comina na ineficacia das agdes possessorias, que,
como ja exposto no trabalho, se apresentam ineficazes na grande maioria dos casos,
sendo — possivelmente — eficazes nos casos de posse de forga nova, em virtude do
rito especial que possibilita intervengado mais célere do judiciario através da liminar e
a rapidez do particular ao ajuizar a agdo. O mesmo nao se aplica a posses de forga
velha, pois seguem o rito comum, que € mais moroso e, também, pelo fato da ofensa
a posse ter ocorrido a pelo menos 1 (um) ano, gerando uma reagao mais lenta do
judiciario em relagdo aos atos do ente federativo, sendo que neste meio tempo -

provavelmente - o Ente Estatal ja tera incorporado o bem seu patriménio ou
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incorporara no correr do processo e, consequentemente, inviabilizara a acao

possessoria, restando ao proprietario a mera indenizagao.

Quanto a indenizagao, a Constituicdo prevé que esta se fara de modo prévio,
justo e em dinheiro, porém, a desapropriacao indireta viola tal disposicao, tanto pela
auséncia de prévio aviso, quanto pela falta de indenizagéo. Logo, a principio sequer

ha indenizacao, devendo o particular expropriado pleitear pela mesma.

Diante do exposto em todo o trabalho, chega-se a seguinte conclusado: a
desapropriacao indireta afronta a Constituicao Federal, podendo ser classificado como
uma inconstitucionalidade comissiva material, ou seja, seu conteudo € incompativel
com a Lei Maior, violando ndo apenas um dispositivo, mas sim varios da CF. Ressalta-
se que quanto a constitucionalidade de tal instituto, ndo se encontrou jurisprudéncia 2

neste sentido.

2 Realizou-se pesquisa no sentido da constitucionalidade da desapropriacdo indireta no site
https://www.lex.com.br, pelo periodo dos ultimos 5 (cinco) anos, através das seguintes palavras-
chaves: Desapropriagao indireta. Constitucionalidade. Contudo, ndo se obteve éxito em encontrar
posicionamento neste sentido.
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3.METODO

Trata-se do método dedutivo, pois utiliza-se da razdo como forma de chegar
ao conhecimento, partindo da analise geral e filtrando até o particular ao ponto da
conclusdo. No caso em tela, parte-se da Constituicdo Federal (premissa maior) até o
dispositivo da desapropriacao indireta (premissa menor).

Tendo como natureza a pesquisa basica, abordando o problema de forma
qualitativa, sendo seu objetivo a pesquisa exploratéria através do processo

bibliografica de juntada de informagdes, visando a formulagédo da pesquisa.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo geral deste trabalho foi o de realizar estudo sobre o instituto da
desapropriacdo indireta, mais especificamente sobre a constitucionalidade do mesmo.

O primeiro passo foi o de compreender os fundamentos juridicos positivados
referentes a desapropriacao indireta, para tal, apresentou-se os modos de intervencao
do Estado na propriedade privada, bem como os pressupostos e fases da
desapropriagéo regular, para — somente entdo — abordar a desapropriagao indireta e
seus requisitos, além de seu fundamento legal. Chegou-se a conclusdo, neste
primeiro passo, de que a desapropriacao indireta apresenta varias irregularidades,
pois, nao observa o tramite estabelecido na CF, n&o respeitando o devido processo
desapropriatorio.

No segundo capitulo, analisou-se os métodos de defesa do expropiado ante a
desapropriacido indireta, sendo abordadas as acdes posessorias. Nesta analise,
observou-se que as agdes possessoérias sdo fungiveis entre si e, que a forma do
procedimento (comum ou especial) muda a forma de concessdo da liminar ao
particular. Assim, entendeu-se que no caso onde se trata de posse de forga velha (rito
comum) — provavelmente — o ente federativo ja tera afetado e incorporado o bem ao
seu patrimbnio ou o fara no decorrer do processo da respectiva agao posessoria, visto
gue ja se passou ao menos 1 (um) ano da ofensa a posse, restando ao particular a
possibilidade de pleitear perdas e danos.

Por outro lado, no caso de posse de forga nova, contando que o particular
pleiteie rapidamente a agao possessoria e seja concedida a liminar em conformidade
com o rito especial, existe a possibilidade de que ele recupere a sua propriedade, pois,
o lapso temporal entre a ofensa a posse e a tutela jurisdicional sera menor, visto que
no caso de posse de forga nova, a ofensa necessariamente ocorreu a menos de 1
(um) ano a propositura da agao.

Do exposto, concluiu-se que na maior parte dos casos, as acdes posessorias
sao ineficazes ante a desapropriacdo indireta, devido a inexisténcia de prévia
notificagdo ao particular e, consequentemente, a demora do mesmo em procurar o
judiciario, além disto, agrava-se a situagao com a demora do judiciario em julgar o
conflito. Dito isto, a partir do momento em que o ente afetar o bem e tornar irreversivel

a situacdo, a desapropriacdo indireta estara completa, ndo mais cabendo o



47

prosseguimento da agdo posessoéria, mas somente perdas e danos. Portanto, tal
procedimento — muito provavelmente — nao lograra éxito devido a demora na obténcgao
da tutela judiciaria oriunda da auséncia da fase declaratoria.

Por fim, no terceiro capitulo, a constitucionalidade da desapropriagéo indireta
foi investigada, a partir da introdugao do que seria uma inconstitucionalidade e quais
as suas espécies, bem como através da apresentacdo de direitos fundamentais
violados pela desapropriagdo indireta. Neste viés, chegou-se ao entender de que a
desapropriacdo indireta é inconstitucional, ou seja, apresenta incompatibilidade com
a CF, sendo que tal incompatibilidade é material (conteudo) e comissiva, pois, viola o
devido processo legal, bem como os principios derivados deste, além de nao seguir o
tramite estabelecido na propria CF, onde prevé que a desapropriagcdo sera previa,

justa e em dinheiro.

Assim, atingiu-se o objetivo geral, ao chegar a conclusdo de que a

desapropriacdo indireta de fato é eivada de inconstitucionalidade.

Quanto ao problema apresentado no trabalho, ou seja, se a desapropriagao
indireta fere direitos fundamentais, a resposta encontrada foi positiva, visto que como
exposto o devido processo legal é de fato inibido pela auséncia da fase declaratoria,
além do contraditorio e ampla defesa, derivados de tal principio.
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