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Resumo: Este trabalho procura solucionar divergéncia jurisprudencial
significativa constante no Superior Tribunal de Justica, em relagdo
a definicdo do prazo prescricional atinente a a¢do de indenizagdo
por desapropriagdo indireta. A investiga¢dio é conduzida por
pesquisa qualitativa, descritiva e explicativa, mediante aplicagdao do
método dedutivo com abordagem juridico-tedrica, a partir de fontes
documentais, bibliograficas e legislativas. Revela-se mais coerente ao
ordenamento juridico brasileiro, que o intérprete aplique o prazo de
15 anos constante no caput do artigo 1.238 do Cdédigo Civil, ao invés
do prazo excepcional de dez anos previsto no paragrafo tinico de tal
dispositivo, destinado exclusivamente ao particular. Deve-se conferir
uma interpretacdo restritiva a norma excepcional, aumentando a
possibilidade de efetiva repara¢ao do dano causado ao nucleo do direito
humano e fundamental a inviolabilidade da propriedade privada,
atribuindo-lhe a maxima eficacia constitucionalmente exigida.

Palavras-chave: Direito Humano e Fundamental a Inviolabilidade da
Propriedade Privada; Fun¢ao Social da Propriedade; Prazo Prescricional;
Ac¢do de Indenizagio por Desapropriagdo Indireta; Interpretagdo
Jurisdicional.

The human and fundamental right to the inviolability
of private property and the statutory term to file the

indemnification lawsuit for indirect expropriation

Abstract: This work seeks to resolve jurisprudential divergence constant
in Superior Court of Justice, regarding the definition of the statutory
term to file an indemnification lawsuit for indirect expropriation. The
investigation is conducted by qualitative, descriptive and explanatory
research, through the application of legal evaluation methods, based on
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documentary, bibliographical and legislative sources. It is more coherent to the Brazilian legal system, the application
of the 15 years term contained in the caput of the article 1.238 from Civil Codification, rather the exceptional term
of ten years constant in the single paragraph, which is destined to particular. Thus, should be conferred a restrictive
interpretation for exceptional rule, increasing the possibility of effective reparation of the damage caused to the
core of the human and fundamental right to the inviolability of private property, attributing to it the maximum
effectiveness constitutionally required.

Keywords: Human and Fundamental Right to the Inviolability of Private Property; Social Function of Property;
Statutory Term; Indemnification Lawsuit for Indirect Expropriation; Judicial Interpretation.

Introdugao

Dirime-se, com o presente trabalho, divergéncia jurisprudencial consideravel existente no ambito
do Superior Tribunal de Justica, no que diz respeito a defini¢do do prazo prescricional atinente a agdo de
indenizagao por desapropria¢ao indireta de imdvel. Para tanto, promover-se uma pesquisa qualitativa,
descritiva e explicativa, valendo-se do método dedutivo com abordagem juridico-teoérica, mediante analise

de fontes documentais, bibliograficas e legislativas.

No primeiro topico tratar-se-a do direito humano e fundamental' a inviolabilidade da propriedade
privada, contextualizando-o historicamente a luz das geragdes dos direitos fundamentais. Posteriormente,
sera enfatizada a fun¢ao social da propriedade privada, salientando a necessidade de compatibilizacao
entre o interesse privado e o interesse publico. Depois, no segundo, delimitar-se-ao alguns aspectos
procedimentais relativos a desapropriagdo (direta), para depois evidenciar os elementos capazes de
configurar a desapropriagao indireta, analisando-o a luz dos principios da legalidade e do devido processo
legal, além de destacar suas repercussdes perante o direito humano e fundamental a inviolabilidade da

propriedade privada.

Destacar-se-4, no terceiro topico, a amplitude do direito fundamental ao acesso a justica, enfatizando que
sua efetivagao somente sera observada em caso de tutela jurisdicional adequada, efetiva, razoavel e tempestiva.
Esclarecer-se-ao os pardmetros que devem nortear a interpretagao jurisdicional de normas excepcionais, em

especial quando houver necessidade de ponderagio entre o interesse publico e o interesse privado.

Por derradeiro, expor-se-a a divergéncia jurisprudencial existente no Superior Tribunal de Justica,
relacionada a definicdo do prazo prescricional aplicavel as acdes de indeniza¢ao por desapropriacao
indireta. Avaliar-se-a qual delas se revela mais coerente ao ordenamento juridico brasileiro, visando

conferir maxima eficacia ao direito humano e fundamental a inviolabilidade da propriedade privada.

Propriedade privada: inviolabilidade e func¢ao social

Os direitos fundamentais foram consagrados com o movimento constitucionalista que os positivou

- notavelmente, a Constitui¢ao norte-americana de 1791 -, momento a partir do qual eles passaram a

! Para o presente trabalho consideram-se direitos humanos aqueles reconhecidos em documentos internacionais por uma nagéo

soberana, enquanto que os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos e positivados em sua Constitui¢do.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 2, p. 15-43, ago. 2019.
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ocupar posi¢do central no ordenamento juridico, o que possibilitou aos cidaddos opod-los ao proprio
Estado’. De acordo com Sarlet eles “sao, acima de tudo, fruto de reivindicagdes concretas, geradas por

situagdes de injustica e/ou de agressdo a bens fundamentais e elementares do ser humano®.

Ao comentar sobre as ordens constitucionais de limitagao do poder estatal, o Ministro Luis Roberto
Barroso, do Supremo Tribunal Federal, deu destaque ao papel desempenhado pelos direitos fundamentais:

Em um Estado constitucional existem trés ordens de limita¢do do poder. Em primeiro lugar, as limita¢des materiais:

ha valores basicos e direitos fundamentais que hio de ser sempre preservados, como a dignidade da pessoa humana,

a justica, a solidariedade e os direitos a liberdade de religido, de expressdo, de associagdo. Em segundo lugar, ha

uma especifica estrutura orgdnica exigivel: as fungées de legislar, administrar e julgar devem ser atribuidas a 6rgaos

distintos e independentes, mas que, a0 mesmo tempo, se controlem reciprocamente (checks and balances). Por

fim, h4 as limitagdes processuais: os 6rgaos do poder devem agir ndo apenas com fundamento na lei, mas também

observando o devido processo legal, que congrega regras tanto de carater procedimental (contraditério, ampla

defesa, inviolabilidade do domicilio, vedagdo de provas obtidas por meios ilicitos) como de natureza substantiva

(racionalidade, razoabilidade-proporcionalidade, inteligibilidade). Na maior parte dos Estados ocidentais

instituiram-se, ainda, mecanismos de controle de constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico*.

Além de impor limites ao exercicio da autoridade estatal, o reconhecimento constitucional de
direitos fundamentais passou a orientar a atividade legislativa e a elaboragdo de politicas publicas, influindo

também na interpretagao jurisdicional responsavel pela formagao da norma juridica®.

Sem ousar fazer, neste estudo, uma profunda pesquisa, como a desenvolvida por Robert Alexy sobre
a teoria dos direitos fundamentais, é importante lembrar que o autor afirma que entre os conceitos de
norma de direito fundamental e o de direito fundamental existem estreitas conexdes, embora os conceitos
sejam diversos®. Portanto, “[...] Sempre que alguém possui um direito fundamental, existe uma norma

valida de direito fundamental que lhe outorga este direito””.

O autor exemplifica que no direito alemao se
distinguem normas de direito fundamental e o direito fundamental. E uma discussdo relevante porque é
um dos pontos que leva o autor a desenvolver a conceituagao de principios e regras em seu trabalho que
discutira também sobre normas juridicas e valores. Todavia, tal tema néo sera desenvolvido neste artigo

por néo ser o objeto diretamente relacionado.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONTI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel (Coord.). Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educa¢io, 2018. [s/p]. [E-Book]

* SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel (Coord.). Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. [s/p]. [E-Book]

* BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgio do
novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. [s/p], grifos no original. [E-Book]

* A norma juridica é formada a partir da interpretagao e aplicacao de enunciados normativos em situagdes concretas.

¢ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdes. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios

Politicos y Constitucionales, 2001.

7 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdes. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001. p. 47, tradugdo nossa. “[...] Siempre que alguien posee um derecho fundamental, existe una

norma valida de derecho fundamental que le otorga este derecho”

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 2, p. 15-43, ago. 2019.
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Tendo também como alicerces autores germanicos, Peres Lufio, ao tratar da significagdo axioldgica
objetiva dos direitos fundamentais, afirma que “os direitos fundamentais representam o resultado do acordo
basico das diferentes forgas sociais, lograda a partir de relagoes de tensdes e dos esfor¢os de cooperagao

encaminhados de acordo com metas comuns®”.

Sob a perspectiva da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988 (CRFB/88), os direitos
fundamentais estdo previstos de forma expressa ou implicita, sendo conceituados por Sarlet da seguinte
forma:

[...] é possivel definir direitos fundamentais como todas as posicdes juridicas concernentes as pessoas (naturais

ou juridicas, consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de vista do direito

constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente, integradas a constitui¢do e retiradas da esfera

de disponibilidade dos poderes constituidos, bem como todas as posi¢des juridicas que, por seu contetido e

significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou néo, assento na constitui¢ao formal’.

Conveniente frisar a evolugdo histdrica dos direitos fundamentais, a teor de circunstincias
contextuais experimentadas pela sociedade, doutrinariamente representada em geragdes — posicionamento
divergente considera mais apropriado o termo “dimensdes’, visto o carater cumulativo dos direitos
fundamentais. Ressalte-se, alids, que tanto as Constitui¢des quanto os direitos nelas previstos sio mutaveis,
sendo relevante perceber que a evolugdo dos direitos fundamentais ndo ocorre de forma linear em todos

os Estados soberanos!®.

Diante da auséncia de um consenso sobre a existéncia ou nao de direitos fundamentais de quarta,
quinta ou sexta dimensdo, adotar-se-a para o presente trabalho o posicionamento de Sarlet", que embora
admita a controvérsia existente em tal divisao, constata sua fungao didatica e afirma que todos os direitos
fundamentais poderiam ser enquadrados de algum modo em trés dimensdes. Aqueles reputados como de

imeira di 5o f o Hivad do ori Revolucées Americana® e F 13
primeira dimensao foram os primeiros positivados, tendo origem nas Revolu¢des Americana'? e Francesa®.
Segundo Branco, por meio deles intentou-se “fixar uma esfera de autonomia pessoal refrataria as expansoes
do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de absten¢ao dos governantes, criando obrigagdes

de nao fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo'*”. A primeira dimensao de

8 LUNO, Antonio E. Perez. Los derechos fundamentales. Madrid: Tecnos, 1995. p. 21, traducdo nossa. “[...] los derechos
fundamentales representan el resultado del acuerdo bdsico de las diferentes fuerzas sociales, logrado a partir de relaciones de tension

y de los consiguientes esfuerzos de cooperacion encaminhados al logro de metas comunes’.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONTI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel (Coord.). Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educa¢io, 2018. [s/p]. [E-Book]

" SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel (Coord.). Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018. [s/p]. [E-Book]

" SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel (Coord.). Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. [s/p]. [E-Book]

12 A Revolu¢do Americana ocorreu entre os anos de 1775 e 1783.
13 A Revolugdo Francesa ocorreu entre os anos de 1789 € 1799.

14 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo

Gustavo Gonet (Coord.). Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. [E-Book].

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 2, p. 15-43, ago. 2019.
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direitos fundamentais, portanto, protege os individuos contra intervengdes arbitrarias por parte do Estado
na seara privada. Faz-se mister, pois, trazer a tona algumas palavras tecidas por Sarlet:
Neste contexto, assumem particular relevo os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a
lei, posteriormente complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de
expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacio, reunido, associagdo etc.), e pelos direitos de
participagio politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima

correlagdo entre os direitos fundamentais e a democracia. Algumas garantias processuais (devido processo legal,

habeas corpus, direito de petigdo) também se enquadram nesta categoria [...]".

Os direitos de segunda dimensdo surgiram posteriormente a constatagao de que a abstengao estatal
ndo seria suficiente para assegurar o bem-estar individual, haja vista o cendrio verificado de alarmante
desigualdade social. Nela, enquadram-se as liberdades sociais, tais como a possibilidade de sindicaliza¢ao
e a realizagdo de greve, além dos direitos sociais, que demandam uma agédo positiva do Estado visando

corrigir disparidades individuais e sociais excessivas — direito a educagao, a saude etc'®.

Por sua vez, os direitos de terceira dimensao se caracterizam por sua titularidade difusa ou coletiva.
Foram concebidos para atender interesses da coletividade e ndo de individuos isoladamente analisados,
tais como: direito a prote¢ao ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade

de vida; direito ao desenvolvimento etc."”

Dar-se-a destaque, a partir de agora, ao direito fundamental a inviolabilidade da propriedade
privada - relativo a primeira dimenséao de direitos fundamentais — e ao dever do proprietario em atribuir-
lhe uma fungéo social, sob a perspectiva do ordenamento juridico brasileiro. Convém realcar, inicialmente,
que o direito a inviolabilidade da propriedade privada foi qualificado como um direito humano por
ocasiao da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, recebendo, assim, prote¢cdo no ambito
do direito internacional. O artigo XVII da referida declaragao afirma o seguinte: “Todo ser humano tem
direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros [...] Ninguém sera arbitrariamente privado de sua

propriedade'®”.

Os direitos humanos sao indispensaveis a fruicao de uma vida digna, sendo tutelados pelo direito
internacional. Sua defini¢do é realizada a teor de um contexto histdrico, conforme ensinamentos de Ramos:
Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos considerado indispensavel para uma vida humana

pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos sdo os direitos essenciais e indispensaveis a

vida digna.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel (Coord.). Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. [s/p]. [E-Book]

16 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet (Coord.). Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. [E-Book].

7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet (Coord.). Curso de direito constitucional. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. [E-Book].

18 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). A Declaragio Universal dos Direitos Humanos. ONU, 1948. Disponivel
em: <https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por>. Acesso em: 26 dez. 2018. [s/p].

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 2, p. 15-43, ago. 2019.
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Néo ha um rol predeterminado desse conjunto minimo de direitos essenciais a uma vida digna.
As necessidades humanas variam e, de acordo com o contexto histérico de uma época, novas demandas
sociais sao traduzidas juridicamente e inseridas na lista dos direitos humanos.

Em geral, todo direito exprime a faculdade de exigir de terceiro, que pode ser o Estado ou mesmo um particular,

determinada obrigagdo. Por isso, os direitos humanos tém estrutura variada, podendo ser: direito-pretenséo, direito-

liberdade, direito-poder e, finalmente, direito-imunidade, que acarretam obriga¢oes do Estado ou de particulares

revestidas, respectivamente, na forma de: (i) dever, (ii) auséncia de direito, (iii) sujei¢do e (iv) incompeténcia®.

No cenario brasileiro, o direito humano a inviolabilidade da propriedade privada foi qualificado
como fundamental pelo caput e inciso XXII do artigo 5° da CRFB/88%. E de suma relevancia & autonomia
e autodeterminagdo dos individuos, razdo pela qual se faz crucial sua protecdo contra interferéncias
arbitrarias por parte de particulares ou do Estado. Trata-se de direito essencial a efetivagdo da Dignidade
da Pessoa Humana, que ¢ valor basilar do Estado Democratico de Direito, nos termos do inciso III do
artigo 1* da CRFB/88?". Incorporando tal compreensdo, Assis acentua que “Néo ¢ exagero afirmarmos que

a propriedade nasce junto com o individuo, quase como algo inato do ser humano?®*”.

A auséncia de interferéncias na propriedade privada, contudo, ndo é absoluta, tendo em vista sua
relevancia social. Nesse sentido, o texto constitucional também se preocupou com a adequagdo de sua
utilizagdo, impondo ao proprietario, por meio do inciso XXIII do artigo 5° e inciso III do artigo 170, a
obrigacao de conferir func¢ao social a propriedade, em atencdo aos interesses da coletividade®.

Convém realgar que “A fungdo social, em verdade, permeia todo o texto constitucional, porquanto
¢ fundamento e objetivo da Republica”* Trata-se de um dever fundamental atrelado ao préprio
reconhecimento do direito a inviolabilidade da propriedade privada. Nesses termos, Aratjo pondera que

“o direito de propriedade continua a ser um direito fundamental, porém vinculado ao dever de cumprir a

funcdo social e a funcao ambiental®”.

Sao diversos os modos pelos quais uma propriedade pode cumprir com a fun¢do social dela

esperada, atendendo a uma finalidade compativel aos interesses do proprietario e da coletividade. No

! RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva Educagao, 2018. [s/p], grifos no original.
[E-Book]
2 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1.988. Diario Oficial da Unio, Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 de agosto de 2018.

2 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 de agosto de 2018.

22 ASSIS, Luiz Gustavo Bambini de. A evolu¢do do direito de propriedade ao longo dos textos constitucionais. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, v. 103, p. 781-791, 2008. P. 782.

2 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1.988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 de agosto de 2018.

 ANDRADE, Gustavo Henrique Baptistay EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. A fungdo social na
experiéncia brasileira e seu impacto na ressignificacdo da liberdade contratual nos 30 anos da CF/88. Revista Eletronica Direito
e Sociedade - REDES, Canoas, v. 6, n. 2, p. 125-136, 2018. p. 128- 129.

% ARAUJO, Giselle Marques de. Fungdo ambiental da propriedade: uma proposta conceitual. Revista Veredas do Direito:
Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel, Belo Horizonte, v. 14, n. 28, p. 251-276, 2017. p. 262.
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caso dos imoveis urbanos, por exemplo, sua func¢do social pode ser efetivada mediante sua edificagao ou
parcelamento, conforme indica o § 4° do artigo 182 da CRFB/88%; enquanto que nos imdveis rurais tal
obrigacao pode ser desempenhada mediante demonstragdo de produtividade, aliada a valorizagdo do
trabalhador rural e a racional utilizagdo dos recursos naturais, tal como determinado pelos incisos do
artigo 186 da CRFB/88”.

Os incisos XXIV e XXV do artigo 5° da CRFB/88, seguindo essa perspectiva social da propriedade
privada, expressam a possibilidade de o Poder Publico requisita-la em caso de perigo publico, além de

desapropria-la com fundamento em necessidade ou utilidade publica, ou ainda por interesse social?®®.

Na realidade, sdo diversas as modalidades de intervengoes que o Estado pode realizar na propriedade
privada, desde que motivado ao atendimento do interesse publico: limitagdes administrativas; ocupagao
temporaria; tombamento; requisi¢ao; servidao administrativa; desapropriagdo; além do parcelamento e

edificagdo compulsorios.

Pertinente, pois, transcrever algumas ligées de Di Pietro:

Sabe-se que a propriedade ¢ o direito individual que assegura a seu titular uma série de poderes cujo contetido
constitui objeto do direito civil; compreende os poderes de usar, gozar e dispor da coisa, de modo absoluto,
exclusivo e perpétuo. Nao podem, no entanto, esses poderes ser exercidos ilimitadamente, porque coexistem
com direitos alheios, de igual natureza, e porque existem interesses publicos maiores, cuja tutela incumbe ao
Poder Publico exercer, ainda que em prejuizo de interesses individuais. Entra-se aqui na esfera do poder de
policia do Estado, ponto em que o estudo da propriedade sai da 6rbita do direito privado e passa a constituir

objeto do direito publico e a submeter-se a regime juridico derrogatdrio e exorbitante do direito comum?.

E relevante, contudo, salientar que no Brasil a interven¢do do Poder Publico na propriedade privada,
além de se fundamentar na fun¢ao social, também deve ser exercida em consonancia com procedimentos
previamente definidos pelo sistema juridico. Caso contrario, serd caracterizada como arbitraria e, portanto,

ilicita, em desrespeito ao nucleo do direito fundamental em comento.

A conclusdo exposta no paragrafo anterior decorre do principio da legalidade previsto no caput do
artigo 37 da CRFB/88, que impoe ao Estado a obrigacao de atuar amparado na legislagao em vigor, o qual
também é assegurado ao particular pelo caput do artigo 5° da CRFB/88*. Eventual interven¢ao ou restrigao

a propriedade privada deve, alids, seguir os procedimentos normativos pertinentes a cada situagdo -

2 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1.988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 de agosto de 2018.

? BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1.988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 de agosto de 2018.

» BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 de agosto de 2018.

# DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 30. ed. Rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. [s/p],
grifos no original. [E-Book]

% BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1.988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 de agosto de 2018.

Redes: Revista Eletronica Direito e Sociedade, Canoas, v. 7, n. 2, p. 15-43, ago. 2019.



22 Beatriz de Souza Costa, Emilien Vilas Boas Reis, Leonardo Cordeiro de Gusmdo

desapropriacao, servidao administrativa etc. —, em consonancia com o principio do devido processo legal,

estando tal exigéncia expressa no inciso LIV do artigo 5° da CRFB/88>".

Conveniente frisar, além do mais, que o Cddigo Civil de 2002 (CC/02) esmiugou os aspectos
relativos a propriedade, além de diferencid-la do instituto da posse. E o que se observa no teor do artigo
1.196, o qual dispoe que “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de

algum dos poderes inerentes a propriedade®”.

Segundo os artigos 1.200 e 1.201 do CC/02, a posse ¢é considerada justa quando nao se caracterizar
como violenta, clandestina ou precaria, sendo qualificada como de boa-fé nas hipdteses em que o possuidor

ignorar determinado vicio ou obstaculo que o impede de adquirir a coisa®.

Por sua vez, a partir do enunciado contido no artigo 1.204 CC/02, depreende-se que a posse ¢é
adquirida no momento em que determinada pessoa exerce quaisquer dos poderes inerentes a propriedade*.
Os poderes do proprietdrio, segundo o artigo 1.228 do CC/02, correspondem as faculdades de “usar, gozar

e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha*”.

Observe-se, portanto, que posse e propriedade sdo institutos distintos, embora entrelagados. Tal
como se fez em ambito constitucional, os paragrafos 1°, 2° e 3° do artigo 1.228% da legislagdo civil também
condicionaram a propriedade privada ao cumprimento de sua func¢ao social, inclusive no que diz respeito
a protecao e defesa do meio ambiente — convergindo com o dever fundamental imposto pelo caput do
artigo 225%7 da CRFB/88 —, além de prever a possibilidade de desapropriagao nas hipoteses de utilidade ou

necessidade publica, e interesse social.

O entrelagamento entre posse e propriedade fica ainda mais evidente ao se considerar o instituto da
usucapido, dando-se destaque, por motivo de pertinéncia tematica, a hipotese prevista no caput e paragrafo
unico do artigo 1.238 do CC/02. O referido dispositivo, que trata da usucapido extraordinaria®, afirma que
a propriedade imével podera ser adquirida, independentemente de boa-fé, quando determinado individuo

nao possuir outro imovel e estiver exercendo a posse pelo prazo minimo de 15 anos, o qual sera reduzido

I BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1.988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 de agosto de 2018.

32 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 jan. 2002. Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 dez. 2018.

3 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 jan. 2002. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 dez. 2018.

* BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 jan. 2002. Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 dez. 2018.

3 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 jan. 2002. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 11 jan. 2002. [s/p]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 dez. 2018.

% BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 jan. 2002. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 11 jan. 2002. [s/p]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 dez. 2018.

7 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1.988. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 05 out. 1988. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 de agosto de 2018.
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para dez anos na hipotese de ter constituido moradia no local ou realizado obras ou servigos de carater

produtivo®.

De acordo com Donizetti e Quintella, “Hoje, com grande nitidez, enxerga-se no fenémeno da

0”

usucapido a atuagdo das fung¢oes sociais da posse e da propriedade, aliadas*”. Acerca das caracteristicas

principais da usucapiao, cita-se abaixo uma ponderagdo realizada por Caio Mario da Silva Pereira:
Usucapido ¢ a aquisigdo da propriedade ou outro direito real pelo decurso do tempo estabelecido e com a observincia dos
requisitos instituidos em lei. Mais simplificadamente, tendo em vista ser a posse que, no decurso do tempo e associada

as outras exigéncias, se converte em dominio, podemos repetir, embora com a cautela de atentar para a circunstancia

de que nao ¢ qualquer posse sendo a qualificada: Usucapido ¢ a aquisi¢io do dominio pela posse prolongada®.

Importante ressaltar que se um determinado imével de propriedade privada se revelar essencial ao
atendimento de uma necessidade ou utilidade publica, ou de interesse social, devera o Poder Publico instaurar
procedimento de desapropriacdo (direta). Devera observar detidamente as normas procedimentais de tal
instituto juridico, de modo a evitar uma apropria¢ao arbitraria do imével, o que violaria o nucleo do direito
humano e fundamental a inviolabilidade da propriedade. Entretanto, ndo raras vezes o Poder Publico se apossa
de imovel privado sem cumprir com as normas atinentes a desapropriagdo (direta), e nele realiza obras e/ou
presta servigos em prol do interesse publico. Tal afetacdo da propriedade particular ao interesse publico impede

sua posterior reintegragdo ou reivindicagao pelo proprietario, apesar da atuagao ilegal do Poder Publico.

A situagdo descrita no paragrafo anterior configura o que se denomina por desapropriagao indireta,
a qual, apesar de ilegal, podera*? ensejar na transferéncia da propriedade para o ente ptblico em razao de sua
afetacdo ao interesse coletivo, independentemente do periodo em que a posse é exercida pelo ente publico.
Notoriamente, trata-se de hipdtese distinta da usucapido, na qual o decurso do tempo se faz fundamental

para caracterizagdo do dominio e a posterior aquisi¢do da propriedade.

No préximo tépico serdo detalhados alguns aspectos relativos a desapropriagao (direta e indireta),
visando possibilitar o posterior debate acerca do prazo prescricional aplicavel as a¢des de indenizagao por

desapropriacgao indireta.

O procedimento legal de desapropriacdo (direta) e a caracterizagao da desapropriacao indireta

O ordenamento juridico brasileiro prevé a possibilidade de perda do direito a propriedade imével,

por meio de desapropriagao (direta), em duas hipoteses distintas: a) por razdes de utilidade ou necessidade

¥ BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 jan. 2002. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 11 jan. 2002. [s/p]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 dez. 2018.

“ DONIZETTI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso didatico de direito civil. 6 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 732.
1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Atual. Carlos Edison do Régo Monteiro Filho. 25 ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2017, v. 4. p. 137-138, grifos no original.

2 Dependerd de reconhecimento judicial, mediante sentenca de natureza declaratéria, normalmente apds o pagamento
da indenizagdo correspondente, acrescida de juros e corre¢do monetdria — o pagamento pode deixar de ocorrer em caso de

prescri¢ao da pretensdo indenizatdria.
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publica, ou interesse social — inciso XXIV do artigo 5° da CRFB/88 e § 3° do artigo 182, da CRFB/88%; §
3° do artigo 1.228 do CC/02*; b) por interesse social, visando promover a reforma agraria, nos casos de
imoveis rurais que ndo atendem sua funcéo social - artigos 184 e 186 da CRFB/88*; e Lei Complementar
76/93%; § 3° do artigo 1.228 do CC/02".

Em se tratando de imoével rural ou urbano que tenha sido utilizado para o cultivo de plantas
psicotrdpicas, o Poder Publico se apropriara do mesmo por meio de confisco — expropriagdo —, nos termos

do artigo 243 da CRFB/88, nao sendo o caso de desapropriacao®.

Compete ressaltar, ainda, a existéncia de controvérsia acerca da situagdo tratada pelos § 4° e § 5° do
artigo 1.228 do CC/02, denominada por parcela significativa da doutrina como “desapropriagéo judicial” ou
“desapropriagdo privada’, enquanto outra afirma se tratar de alienagao compulsoria®. Vale dizer que o proprio
Superior Tribunal de Justica ja utilizou o termo “desapropriagdo judicial” em algumas ocasides, tal como no
Recurso Especial n° 1.442.440/AC, julgado em 07/12/2017 sob relatoria do Ministro Gurgel de Faria®.

Ao comentar as disposi¢oes contidas nos § 4° e § 5° do artigo 1.228 do CC/02, Loureiro afirma
que “Nao ha, na verdade, desapropria¢dao, nem indenizacdo a ser paga pelo Poder Publico. Cuida-
se de aliena¢ao compulséria do proprietario sem posse ao possuidor sem propriedade, que preencha
determinados requisitos previstos pelo legislador®”. Nesse sentido, alids, convém notar que quando quis
tratar da desapropriagdo o legislador o fez de forma expressa no § 3° do artigo 1.228 do CC/02, nio
fazendo o mesmo no § 4° do artigo 1.228 do CC/02, dando a entender que se trata de outra hipdtese — tal
como a desapropriagao e a usucapido — na qual o proprietario pode ser privado de sua propriedade em prol

do interesse social®?.
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O Enunciado® n° 84, aprovado na I Jornada de Direito Civil, reforca a compreensao defendida
por Loureiro, ao dispor que sera dos possuidores a responsabilidade pelo pagamento da indenizagao, nao
sendo tal obrigacdo imposta ao Poder Publico®. Contudo, por sua vez, o Enunciado n° 308 da IV Jornada
de Direito Civil, que utiliza o termo “desapropriacdo judicial’, dispoe que ficara o Poder Publico responsavel
pelo pagamento da indenizagdo prevista no § 5° do artigo 1.228 do CC/02, quando a transferéncia
da propriedade for relevante a consecugdo das politicas de reforma urbana ou agraria, e desde que os
possuidores sejam de baixa renda e tenha havido interven¢ao do Poder Publico na agéo judicial em que foi

fixada a indeniza¢do e constituido o titulo translativo (sentenga)*.

Para o presente trabalho serd adotada a concepgao que qualifica como alienagdo compulséria — ao invés
de desapropriagao judicial ou desapropria¢ao privada -, visando ao atendimento de interesse social, a situagdo
descrita pelos § 4° e § 5° do artigo 1.228 do CC/02, a despeito de eventual possibilidade do Poder Publico arcar

com a indenizag¢do devida ao proprietdrio, consoante entendimento do Enunciado n° 308, supracitado.

Passar-se-4, adiante, a tratar do procedimento previsto para a realizacio de desapropriagdo
(direta) — hipdteses previstas no paragrafo inaugural deste topico —, para posteriormente caracterizar a

desapropriac¢ao indireta.

No que se refere aos imoveis urbanos, sera possivel sua desapropria¢ao ndo apenas quando nao
estiverem cumprindo com sua fung¢do social, mas também nas hipdteses em que apesar da adequada
utilizacao da propriedade, suaapropriagio pelo Estado se fizer indispensavel ao atendimento de determinado

interesse publico - utilidade ou necessidade publica, ou interesse social.

Atente-se que o inciso XXIV do artigo 5° da CRFB/88 fala em utilidade ou necessidade publica,
dando a entender que sao hipoteses distintas que justificam a desapropriacao de imdveis.® Contudo, tais
conceitos foram unificados pelo Decreto 3.365/41, o qual segue em vigor e utiliza apenas o termo “utilidade

publica®”, elencando diversas hipoteses em que ela estara configurada’.

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 dez. 2018.
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No que se refere a desapropriacao de imovel por interesse social, a matéria foi regulamentada pela
Lei 4.132/62. Seu artigo 1° dispde que “A desapropriagao por interesse social sera decretada para promover

a justa distribui¢do da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem-estar social” [...]*

Visando distinguir as justificativas que podem fundamentar a declaragdo de desapropriagao —
utilidade publica ou interesse social —, socorre-se, nesse momento, dos ensinamentos de Moreira Neto:

Ocorrera a hipétese de necessidade puiblica, se a Administragdo encontrar na desapropriagdo a unica

solugdo para resolver determinado problema administrativo por ela enfrentado; a de utilidade

ptiblica se caracterizara se a desapropriagdo se apresentar como a melhor solu¢do administrativa para o

atendimento do interesse publico, e, finalmente, a de interesse social se configurara, se a desapropriagao

for a éinica ou a melhor solugdo administrativa para amparar um grupo social que o Estado deva proteger

ou pretenda atender de modo especial.

Enquanto as duas primeiras modalidades — a necessidade publica e a utilidade puiblica - visam a dotar o Estado
de meios de atendimento a interesses gerais da sociedade, a terceira, a de interesse social, se destina a atender
diretamente a interesses especificos de certos segmentos carentes da sociedade, destacando-se, como a mais
notoria e importante variedade dessa modalidade, a desapropriagdo para fins de reforma agrdria (CF, art. 184),
que se distingue das demais pela possibilidade de utilizagdo pelo Estado de titulos especiais para o pagamento

da indeniza¢ao®.

Deve-se atentar que quando a desapropriacao decorrer de utilidade publica - que se destina ao
interesse publico em geral —, o imdvel sera ocupado diretamente pelo Estado, por meio da instalagdo das
estruturas indispensaveis ao atendimento daquela. Diferentemente, no caso de desapropriagao por interesse

social, a ocupagdo do imdvel sera promovida por grupos sociais, isto ¢, por um conjunto de individuos.

Em todo caso, cabera ao Poder Publico, previamente, promulgar ato administrativo declaratorio,
em respeito ao principio da publicidade, atribuindo ao imével utilidade publica ou interesse social. Citam-
se abaixo, nesse viés, algumas palavras de Oliveira:

A fase declaratoria inicia o procedimento de desapropriagdo. Trata-se da declaragdo formal do Poder Publico

que demonstra a necessidade de desapropriacido de determinado bem para o atendimento da utilidade publica,

necessidade publica ou interesse social.

A declaragdo deve individualizar, com precisdo, o bem que sera desapropriado, sendo vedada a afirmacéo
genérica de que determinada area possui utilidade publica, necessidade publica ou interesse social. Da mesma

forma, o Poder Publico deve apontar a finalidade da desapropriagdo®.

Além disso, conforme apregoa o inciso XXIV do artigo 5° da CRFB/88 e o § 3° do artigo 182 da

CRFB/88, a desapropria¢ao — por utilidade publica ou interesse social — pressupde o pagamento prévio, em

% BRASIL. Lei n° 4.132 de 10 set. 1962. Define os casos de desapropriacdo por interesse social e dispde sobre sua aplicacio.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 07 nov. 1962. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4132.htm>.
Acesso em: 26 dez. 2018.
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ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. [s/p], grifos no original. [E-Book]
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dinheiro, de uma justa indeniza¢ao ao proprietario, evitando, com isso, arbitrariedades que representariam

violagdo ao nicleo® do direito humano e fundamental & propriedade®.

A garantia da indeniza¢do prévia — anterior a ocupagdo do imédvel - e em dinheiro é basilar ao
procedimento desapropriatério, caso contrario estaria configurado o confisco, em prejuizo ao nuicleo do
direito fundamental em comento. Nao por acaso, o Supremo Tribunal Federal reconheceu em 29/10/2015,
sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, a existéncia de Repercussio Geral no Recurso
Extraordindrio n° 922.144/MG, na pretensdo de avaliar se a exigéncia ao pagamento de indenizagdo prévia
e em dinheiro, nos casos de desapropriagao, é ou nao compativel com o regime de precatorios previsto no
artigo 100 da CRFB/88. Veja-se:

DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO. GARANTIA

DE JUSTA E PREVIA INDENIZACAO EM DINHEIRO. COMPATIBILIDADE COM O REGIME DE

PRECATORIOS. PRESENCA DE REPERCUSSAO GERAL. 1. Constitui questdo constitucional saber se e como

a justa e prévia indenizagdo em dinheiro assegurada pelo art. 5°, XXIV, da CRFB/1988 se compatibiliza com o

regime de precatorios instituido no art. 100 da Carta. 2. Repercussdo geral reconhecida®.

Cumpre destacar que o artigo 184 da CRFB/88 também exige o pagamento de indenizagdo prévia
no caso de desapropriagdo por interesse social para fins de reforma agraria, embora determine a utilizagdo

de titulos da divida agraria, ao invés de dinheiro.®®

A efetivagdo da desapropriagio, portanto, deve observar as respectivas normas procedimentais, em
consondncia com os principios da legalidade e do devido processo legal, seja sob a perspectiva do caput do
artigo 5° da CRFB/88 ou do caput do artigo 37 da CRFB/88*.

Na hipétese de utilidade publica, o apossamento da propriedade privada pelo Poder Publico e sua
afetacdo ao interesse coletivo, sem o cumprimento das fases procedimentais inerentes a desapropriacao -
ato administrativo declaratério e prévio pagamento da indeniza¢ao -, configura ato ilicito, representando

violagdo ao principio do devido processo legal previsto no inciso LIV do artigo 5° da CRFB/88.

Vale destacar, contudo, que mesmo na hipédtese de atuagdo ilegal por parte do Poder Publico, na qual

ocupa imével privado sem observancia do devido processo legal relativo a desapropriagdo — ou seja, quando

6> Corresponde ao conteudo minimo do direito fundamental, indispensavel a fruicio de uma vida digna.
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realiza o esbulho possessorio —, o proprietario ndo podera pleitear por sua reintegra¢ao ou reivindicagdo
se o imovel esbulhado tiver sido afetado a uma utilidade publica. Nessa hipotese, estara caracterizada a
desapropriagao indireta, a qual se configura como ato ilicito, resultante de uma conduta abusiva praticada
pelo ente publico. Acerca dos elementos que caracterizam a desapropriagdo indireta, calha mencionar
trecho da ementa do Recurso Especial n° 442.774-SP, julgado em 02/06/2005 pelo Superior Tribunal de
Justica, sob a relatoria do entao Ministro Teori Albino Zavascki:

3. A chamada “desapropriacdo indireta” é construcdo pretoriana criada para dirimir conflitos concretos entre o

direito de propriedade e o principio da fun¢io social das propriedades, nas hipdteses em que a Administragdo ocupa

propriedade privada, sem observancia de prévio processo de desapropriagio, para implantar obra ou servigo publico.

4. Para que se tenha por caracterizada situacdo que imponha ao particular a substitui¢do da prestacio especifica
(restituir a coisa vindicada) por prestacio alternativa (indeniza-la em dinheiro), com a 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 desapropriac¢do; (b) a afetacao
do bem, isto ¢, sua destinacéo a utilizagdo publica; e (c) a impossibilidade material da outorga da tutela especifica

ao proprietdrio, isto é, a irreversibilidade da situac¢do fatica resultante do indevido apossamento e da afetacao®.

Convém salientar, diante do precedente em evidéncia, que a desapropriagdo indireta somente sera
possivel na hipotese em que o imovel for afetado a uma utilidade publica - realizagdo de obras ou prestagao
de servicos publicos —, nao ocorrendo o mesmo no caso de interesse social. Rememore-se que neste ultimo
caso a desapropriacgao direta — legal — ocorre em prol de determinado grupo social, cujos individuos irdo

se apossar do imdvel desapropriado.

Se determinado imdvel for ocupado por um determinado grupo social, sem que seja em consequéncia
a efetivacdo de desapropriacao direta - seguindo o procedimento legalmente previsto —, seus individuos
poderdo adquirir sua propriedade por meio da usucapido ou mediante alienacao compulséria (§ 4° e § 5° do
artigo 1.228 do CC/02), desde que cumpridos os respectivos requisitos legais. Nessas hipdteses nao se podera
falar em desapropriagao indireta porque nao foi o préprio Estado, por meio da instalagdo de suas estruturas,
quem se apossou do imovel — quem praticou o esbulho possessodrio. Inclusive, na ementa do Recurso Especial
n° 1.041.693, julgado pela Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica em 03/11/2009, sob a relatoria
do Ministro Luiz Fux, sedimentou-se o entendimento de que a realizagdo de obras de saneamento basico
por Municipio, em imével de propriedade privada, nao configura esbulho possessorio e nem desapropriagdo
indireta praticada pelo Poder Publico, caso o imdvel tenha sido anteriormente ocupado por individuos, sendo
estes os responsaveis pelo esbulho possessorio®. No mesmo sentido compreende a Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justiga, como se observa na ementa do Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.367.002/MG,

julgado em 20/06/2013 com relatoria desempenhada pelo Ministro Mauro Campbell Marques:

68 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 442.774/SP. Orgao Julgador: Primeira Turma. Relator: Ministro
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inteiroteor/?num_registro=200200571465&dt_publicacao=20/06/2005/>. Acesso em: 26 dez. 2018.
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ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DIREITO A INDENIZACAO
INDEMONSTRADO. DESAPROPRIACAO INDIRETA. INVASAO DE LOTEAMENTO. AUSENCIA DE
PROVA DO APOSSAMENTO E CONDUTA POSITIVA DA ADMINISTRACAO PUBLICA. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. SUMULA 83/ST]J.

1. No que tange a controvérsia suscitada nos autos, o Tribunal a quo afastou a possibilidade de indenizagao tendo
em vista que ndo reconheceu que tenha havido desapropriagdo indireta pelo ente publico em face das invasdes

provocadas pelo movimento mencionado.

2. Este entendimento se coaduna com a orientag¢do jurisprudencial deste Sodalicio no sentido de que inexiste
desapossamento por parte do ente publico ao realizar obras de infraestrutura em imdvel cuja invasdo ja se
consolidara, pois a simples invasdo de propriedade urbana por terceiros, mesmo sem ser repelida pelo Poder

Publico, nao constitui desapropriagdo indireta [...]”°.

Assim, infere-se que a desapropriagdo indireta — ato ilegal - somente estara configurada na hipdtese
de utilidade publica, ocasido em que o ente publico se apossa de imovel sem a observancia do devido
processo legal previsto para a desapropriacao direta — legal — e nele efetiva obras e/ou presta servigos

publicos, visando atender ao interesse publico geral - o esbulho possessério é praticado pelo Poder Publico.

A afetagao da propriedade privada ilegalmente ocupada, ao interesse publico em geral, impede sua
reintegracdo ou reivindicagao pelo proprietario. No entanto, em razdo da vedagdo ao enriquecimento sem
causa constante no artigo 884 do CC/02”!, e da protegdo ao nucleo do direito humano e fundamental a
inviolabilidade da propriedade privada, o ente publico ainda devera indenizar o proprietario em dinheiro,
evitando-se a configuracdo do confisco, em conformidade com o caput e incisos XXIV e XXXV do artigo
5° da CRFB/887, e artigos 186 e 927 do CC/02”.

Tendo em vista que na hipdtese de desapropriacao indireta a ocupagao do imével pelo Poder Publico
ocorre sem o cumprimento dos pressupostos legais relativos ao instituto da desapropriacgao (direta), dentre
0s quais se enquadra o pagamento de indenizagdo prévia, restara ao proprietario ajuizar agdo de indenizagao
contra o ente publico, tendo em vista a perda efetiva de seus poderes de proprietario em consequéncia a

desapropriacgao indireta.

Antes de averiguar qual ¢ o prazo prescricional adequado a agao de indenizagao por desapropriagao
indireta, compete esclarecer a amplitude do direito fundamental ao acesso a justiga, o qual somente serd
respeitado se a norma juridica formada pelo intérprete conferir a maxima eficicia possivel aos direitos

fundamentais assegurados aos individuos, além de compatibiliza-los com o interesse publico.
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O direito fundamental ao acesso a justica e a ponderacao entre interesses privado e publico

O direito fundamental ao acesso a justica - também chamado de direito fundamental a tutela
jurisdicional - é assegurado pelos incisos XXXV e LXXVIII do artigo 5° da CRFB/887*. No campo

infraconstitucional, esta previsto nos artigos 3°, 4° e 8° do Cddigo de Processo Civil (CPC)”.

Importante asseverar que o conteido do referido direito nao se limita ao acesso formal ao érgao
jurisdicional. De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero, “s6 pode ser concebido como direito a tutela
jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva (arts. 5°, XXXV e LXXXVIII, CE e 3° e 4°, CPC). A agdo é

direito a tutela adequada, efetiva e tempestiva mediante processo justo’”.

Significa que o direito fundamental ao acesso a justiga — a tutela jurisdicional - somente sera efetivado
quando a norma juridica for formada em tempo razoavel e de modo coerente com o ordenamento juridico,

considerando os interesses envolvidos na situagdo concreta.

Merecem destaque, pois, as licoes de Donizetti:

A interpretacdo do principio do acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CF/1988) ndo pode se limitar, portanto, a
mera possibilidade de ingresso em juizo; ao contrario, esse principio deve ser interpretado compreendendo a
nogdo ampla do acesso & ordem juridica justa, para a qual converge todo o conjunto de principios e garantias
constitucionais fundamentais do processo. E, para que se obtenha essa “garantia sintese”, o constituinte positivou
na lei maior uma série de principios e garantias, impondo varias exigéncias ao sistema processual por meio de

um conjunto de disposigdes que convergem para esse fim””.

Em se tratando de litigios que envolvem a prote¢ao ou reparagao a violagao a direitos humanos
e fundamentais, a tutela jurisdicional sera adequada, razoavel e eficiente, se o intérprete atentar para o

principio da maxima eficacia dos direitos fundamentais, constante no § 1° do artigo 5° da CRFB/887%.

Nesse compasso, na ratio decidendi da ementa relativa ao Recurso Especial Repetitivo n° 1.411.258/
RS, julgado em 11/10/2017 com relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, consta o seguinte
entendimento: “Considerando que os direitos fundamentais devem ter, na maxima medida possivel, eficacia
direta e imediata, impde-se priorizar a solu¢do ao caso concreto de forma que se dé maior concretude ao

direito”™”.
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O Supremo Tribunal Federal compreende da mesma forma, como se observa em trechos da ementa
do Agravo Regimental interposto perante o Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n° 32.732/DE
julgado em 03/06/2014, mediante relatoria do Ministro Celso de Mello:

HERMENEUTICA E DIREITOS HUMANOS: O PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL COMO

CRITERIO QUE DEVE REGER A INTERPRETACAO DO PODER JUDICIARIO. - O Poder Judiciario, no

exercicio de sua atividade interpretativa, deve prestigiar, nesse processo hermenéutico, o critério da norma

mais favoravel (que tanto pode ser aquela prevista no tratado internacional de direitos humanos como a que se

acha positivada no préprio direito interno do Estado), extraindo, em func¢io desse postulado basico, a maxima

eficdcia das declaragdes internacionais e das proclamagdes constitucionais de direitos, como forma de viabilizar

o acesso dos individuos e dos grupos sociais, notadamente os mais vulneraveis, a sistemas institucionalizados de

protegdo aos direitos fundamentais da pessoa humana®.

Nao raras vezes, havera necessidade de ponderagao entre interesses conflitantes, o que pode
ocorrer diante da colisdo entre direitos fundamentais distintos de individuos, ou ainda no conflito entre
determinado direito fundamental e a satisfagdo do interesse publico. Nesses termos, o Ministro Alexandre
de Moraes, do Supremo Tribunal Federal, afirma que os direitos fundamentais assegurados aos individuos
€ox A e . e

ndo sdo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela

Carta Magna (Principio da relatividade ou convivéncia das liberdades publicas)®"”.

Conveniente citar alguns esclarecimentos realizados por Oliveira, acerca da relagdo eventualmente
conflitante entre interesse publico e interesse privado:

O conceito de interesse publico ndo necessariamente se opde ao de interesse privado. A aproximagdo entre

Estado e sociedade demonstra bem isso, notadamente quando se verifica que a atuagdo do Poder Publico deve

pautar-se pela defesa e promocéo dos direitos fundamentais e, obviamente, pelo respeito a dignidade humana.

A promogao estatal dos direitos fundamentais representa a satisfacao das finalidades publicas estabelecidas pela

propria Constituigdo.

E isso se da porque, em verdade, nunca existiram um unico ‘interesse publico’ tampouco um interesse privado,
concebidos abstratamente e de forma cerrada. Muito ao contrario, em uma sociedade pluralista, existem diversos
interesses publicos e privados em constante conexao, de modo que, naturalmente, poderdo emergir eventuais

conflitos entre interesses considerados publicos [...]*.

Diante da centralidade da dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico brasileiro, impde-
se a0 Poder Publico o dever de ponderar suas ag¢des, em respeito aos direitos e garantias fundamentais,
conferindo a estes a maior eficacia possivel. Considerando tal assertiva, Moreira Neto tece a seguinte
critica ao famigerado principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, acusando sua

inconstitucionalidade:
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em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6400316>. Acesso em: 26 dez. 2018.
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No constitucionalismo pdés-moderno, que gravita em torno dos direitos fundamentais, ndo ha como sustentar-
se o antigo principio da supremacia do interesse ptiblico, que partia da existéncia de uma hierarquia automdtica
entre as categorias de interesses ptiblicos e privados. Na verdade, tal relagdo constante ndo mais se suporta, porque
no Estado Democratico de Direito, quaisquer interesses s6 podem estar subordinados ou supraordinados,
uns aos outros, conforme o disponha a lei, mas esta, por sua vez, ndo poderd romper a hierarquia axioldgica
constitucional estabelecida em fun¢do do primado da pessoa humana, que se expressa nas liberdades,
direitos e garantias fundamentais, e que podera ser apenas e excepcionalmente temperado pela previsao de um

especifico interesse puiblico que justifique limitar ou condicionar essas expressoes indissocidveis das pessoas®.

Para Di Pietro, aqueles que compreendem pela inconstitucionalidade do referido principio, na realidade,
o fazem porque atribuem ao mesmo, caracteristicas que jamais foram suas. A autora enfatiza o engano daqueles
que pensam que o referido principio impde uma automatica e absoluta predominancia do interesse publico
sobre o privado, pois sera indispensavel o exercicio da ponderagao entre os interesses envolvidos.

Em verdade, os que se opdem a aplicagdo do principio da supremacia do interesse publico partem de uma

erronea interpretacdo de seu significado. Do a ele uma generalizagdo que jamais existiu, pois é evidente a

impossibilidade de, em qualquer situagdo de conflito entre o publico e o privado, fazer prevalecer o primeiro; se

assim fosse, realmente néo haveria como garantir os direitos individuais.

Mas também néo se pode esquecer que nio existe direito individual que possa ser exercido de forma ilimitada.
Praticamente todos os direitos previstos na Constitui¢ao sofrem limitagdes que sdo impostas pelo ordenamento
juridico, precisamente para definir os seus contornos e impedir que o seu exercicio se faga em prejuizo dos

direitos dos demais cidadaos e da coletividade®.

Di Pietro destaca que a satisfacao do interesse publico ndo atentara contra os direitos fundamentais
individuais nas hipoteses em que o ato administrativo for praticado em conformidade os principios
norteadores do exercicio da fun¢ao administrativa, constantes no caput do artigo 37 da CRFB/88, tais
como a legalidade, a razoabilidade, a publicidade e a moralidade administrativa.

O principio da supremacia do interesse publico ndo coloca em risco os direitos individuais, porque tem que

ser aplicado em consonancia com os principios todos que informam o Direito Administrativo, como os da

legalidade, impessoalidade, razoabilidade, seguranca juridica e tantos outros consagrados no ordenamento

juridico. Ele protege os direitos individuais®.

Para dirimir qualquer confusdo resultante da terminologia adotada, aparenta razoavel a sugestao
de Oliveira®, no sentido da aplicagdo do principio da finalidade publica, considerando-o mais coerente ao
texto constitucional do que o principio da supremacia do interesse publico. A atuagdo do Poder Publico,

segundo Oliveira, “ndo pode ser pautada pela supremacia do interesse ptblico, mas, sim, pela ponderagdo
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e maxima realizagdo dos interesses envolvidos®”. Denota-se, consequentemente, sob a perspectiva do
individuo, pela necessidade do ato administrativo ser praticado em conformidade com os principios que
regem a administragdo publica e com os direitos humanos e fundamentais que lhe sdo garantidos, os quais
poderdo sofrer gradagdes em sua amplitude, desde que de forma razodvel, quando a situa¢ao concreta

demandar sua ponderagdo com o interesse coletivo.

Atente-se que quando o ato administrativo for praticado ao arrepio das normas constitucionais e
infraconstitucionais pertinentes, e violar o nucleo de determinado direito fundamental, se caracterizara
como ilegal, ficando o ente publico responsavel pela reparagdo dos danos causados ao individuo, mesmo

que tenha alcangado o interesse publico visado - sua finalidade.

Urge, assim, a necessidade do intérprete, fundamentado também no principio da fungdo social da
normajuridica, constante no artigo 5° das Normas de Introdugao do Direito Brasileiro (NIDB), proporcionar
a maxima eficacia possivel ao direito humano e fundamental violado em razdo do ato administrativo ilegal,

promovendo o bem comum e, portanto, a pacificagao social®®.

Em situagdes de abusos praticados pelo Estado contra direitos fundamentais assegurados aos
individuos, a tutela juridica somente se revelara adequada, eficiente e razoavel, caso a norma juridica
formada - resultante da interpretacao jurisdicional dos enunciados normativos diante das circunstancias
apresentadas — proporcione a efetiva reparagdo dos danos causados, de modo a conferir méxima eficacia

aos direitos fundamentais violados.

Vale ressaltar que a reparacdo de danos resultantes de ofensa a direitos fundamentais tem a
finalidade precipua de compensar o individuo pela situagdo injusta a que ele foi submetido. A auséncia
da possibilidade de efetiva reparagdo, além de privilegiar e estimular a perpetuagdo de comportamentos

arbitrarios por parte do Estado, deixa consolidada a deturpacao do nucleo do direito ofendido.

Na hipdtese de desapropriagao indireta, mesmo com a afetagdo do imével a uma utilidade publica,
ainda assim o ato serd ilegal por contrariar principios constitucionais que regem a atividade administrativa,
estampados no caput do artigo 37 da CRFB/88, além de macular o nicleo do direito humano e fundamental

a inviolabilidade da propriedade privada, tendo em vista o ndo pagamento da indenizag¢ao correspondente.

Nesse sentido, ndo sera adequada, eficiente e razoavel, o emprego de interpretagao jurisdicional
extensiva na pretensdo de beneficiar o Poder Publico em a¢ao de indenizagdo por desapropriacao indireta,
nem mesmo sob o fundamento de que a conduta ilegal e lesiva visava atender - ou efetivamente atendeu
- ao interesse publico. Até porque existe um procedimento legalmente previsto para a efetivagdo de
desapropriacgao (direta), cujas normas intentam assegurar, a um s6 tempo, a maxima efetividade do nucleo
do direito humano e fundamental a inviolabilidade da propriedade privada, e o atendimento ao interesse

publico previamente declarado para justificar a desapropria¢ao de imével.

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 62 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Forense, 2018.
[E-Book]
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Analise da divergéncia jurisprudencial acerca do prazo prescricional da agao de indenizagao por
desapropriac¢ao indireta

No que diz respeito a desapropriagdo indireta, conforme ja destacado anteriormente por meio
da citagdo de precedente do Superior Tribunal de Justica, trata-se de ato ilicito — afetacdo de imdvel de
propriedade privada ao interesse publico, sem o cumprimento do devido procedimento legal relativo a
desapropriagao -, que impedird o proprietario de exercer plenamente os poderes que lhe foram garantidos

pelo artigo 1.228 do CC/02 - uso, gozo, disponibilidade e reivindicagdo da coisa®.

Uma vez atribuida utilidade publica ao imoével esbulhado pelo Poder Publico por meio da instalagao
das estruturas que se fagam necessdrias a prestagdo daquela, nao poderd mais o proprietario exercer seus
poderes de proprietario. Estara, entdo, caracterizada a desapropriagdo indireta, cabendo ao proprietario,

em tal situagdo, ajuizar a respectiva agdo indenizatoria.

No que se refere a mencionada agdo indenizatodria, faz-se importante ressaltar a existéncia de

divergéncia jurisprudencial no que concerne a defini¢ao do prazo prescricional aplicavel.

Contudo, antes de tratar da aludida discrepancia interpretativa, convém salientar que de acordo
com Donizetti e Quintella, conceitua-se prescrigdo como a “inércia do titular de um direito subjetivo por um
certo lapso de tempo definido em lei, cuja consequéncia juridica é o esvaziamento da eficdcia da pretensdo

%07 Atente-se, pois, que em nome da

— para outros autores, a consequéncia seria a extin¢do da pretensao
pacificagdo social, a legislagao estabelece para certas situagdes um prazo especifico — prazo prescricional -

para que determinada pessoa intente judicialmente a tutela de direito subjetivo ameagado ou lesado.

Pertinente informar, inicialmente, o conteudo da simula 119 do Superior Tribunal de Justica,
elaborada ainda sob a vigéncia do Cddigo Civil de 1.916: “A agdo de desapropriagdo indireta prescreve em
vinte anos®"”. Compreendeu-se, por analogia, que o prazo prescricional aplicavel a a¢ao de indenizagao por
desapropriacao indireta seria 0 mesmo previsto para aquisi¢cdo da propriedade via usucapido extraordinaria,

que a época era de vinte anos.

Com o advento do CC/02, o prazo para a usucapido extraordinaria foi reduzido para 15 anos
(regra), passando-se para dez anos (exce¢ao) caso o possuidor tenha estabelecido no imével sua moradia
habitual ou nele efetivado obras ou servicos de carater produtivo. A regra e sua exce¢do constam expressas,
respectivamente, no caput e paragrafo unico do artigo 1.238 do aludido Cédigo:

Art. 1.238. Aquele que, por quinze anos, sem interrup¢éo, nem oposi¢éo, possuir como seu um imavel, adquire-

lhe a propriedade, independentemente de titulo e boa-fé; podendo requerer ao juiz que assim o declare por

sentenca, a qual servira de titulo para o registro no Cartério de Registro de Iméveis.

% BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 jan. 2002. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 11 jan. 2002. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 dez. 2018.
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grifos no original.
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Paragrafo tinico. O prazo estabelecido neste artigo reduzir-se-a a dez anos se o possuidor houver estabelecido no

imovel a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou servigos de carater produtivo®.

A Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, em diversas oportunidades, firmou o
entendimento de que o prazo prescricional a agdo indenizatdria aplicavel seria de dez anos, consoante
disposicao contida no pardgrafo tinico do dispositivo supramencionado. E o que se observa, por exemplo,
em trecho da ementa do acérdao do Recurso Especial 1.300.442/SC, julgado em 18/06/2013 sob a relatoria

do Ministro Herman Benjamin:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. DESAPROPRIACAO INDIRETA. PRAZO PRESCRICIONAL.
ACAO DE NATUREZA REAL. USUCAPIAO EXTRAORDINARIO. SUMULA 119/ST]. PRESCRICAO
VINTENARIA. CODIGO CIVIL DE 2002. ART. 1.238, PARAGRAFO UNICO. PRESCRICAO DECENAL.
REDUCAO DO PRAZO. ART. 2.028 DO CC/02. REGRA DE TRANSICAO. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
ART. 27, §§ 1° E 3°, DO DL 3.365/1941.

1. A agdo de desapropriagao indireta possui natureza real e, enquanto nao transcorrido o prazo para aquisi¢ao
da propriedade por usucapiao, ante a impossibilidade de reivindicar a coisa, subsiste a pretensao indenizatdria

em relagdo ao preco correspondente ao bem objeto do apossamento administrativo.

2. Com fundamento no art. 550 do Cédigo Civil de 1916, o STJ firmou a orienta¢do de que “a agdo de

desapropriacdo indireta prescreve em 20 anos” (Sumula 119/STJ).

3. O Cdédigo Civil de 2002 reduziu o prazo do usucapido extraordinario para 10 anos (art. 1.238, paragrafo tnico),
na hipétese de realizacdo de obras ou servigos de carater produtivo no imdvel, devendo-se, a partir de entéo,

observadas as regras de transi¢do previstas no Codex (art. 2.028), adota-lo nas expropriatdrias indiretas [...]*.

Por sua vez, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, ao se pronunciar sobre a questao,
assentou a concep¢ao de que o prazo prescricional é de 15 anos, conforme disposi¢ao contida no caput
do artigo 1.238 do CC/02, haja vista que a exce¢ao prevista no paragrafo unico destina-se exclusivamente
ao particular que estabelece moradia no imével ou nele efetiva obras ou servicos de carater produtivo.
Para exemplificar, cita-se adiante a ementa do Recurso Especial 1.300.702/SC, julgado em 15/09/2016, cuja

relatoria — para formagao do acérdao - foi exercida pelo Ministro Napoleao Nunes Maia Filho:

PROCESSUALCIVILEADMINISTRATIVO.RECURSOESPECIAL.ACAO DEINDENIZACAOPOR
DESAPROPRIACAO INDIRETA PARA IMPLANTACAO DE RODOVIA ASFALTADA. ESBULHO
ADMINISTRATIVO OCORRIDO EM 1.994. DEMANDA AJUIZADA EM 2.006. UTILIZACAO
DA REGRA DE TRANSICAO ESTABELECIDA NO ART. 2.028 DO CC/2002 APLICANDO A
MESMA LOGICA JURIDICA QUE ORIGINOU A SUMULA 119/STJ, A REPARACAO ORIUNDA
DE DESAPROPRIACAO INDIRETA PRESCREVE EM 15 ANOS, NOS TERMOS DO ART. 1.238,
CAPUT DO CC/2002. INAPLICAVEIS AO PODER PUBLICO AS HIPOTESES DE REDUCAO DO
PRAZO CONTIDAS NO PARAG. UNICO. BENEFICIO EXCLUSIVO DO PARTICULAR PARA
FINS DE USUCAPIAO. RESPEITOSA DIVERGENCIA AO EMINENTE RELATOR, PARA DAR
PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL E FIXAR O ENTENDIMENTO QUE NAS ACOES

2 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10.406 de 10 jan. 2002. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 11 jan. 2002. [s/p]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 26 dez. 2018.
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DE DESAPROPRIACAO INDIRETA APLICA-SE O PRAZO PRESCRICIONAL DE 15 ANOS
DETERMINADO NO CAPUT DO ART. 1.238 DO CC/2002%.

A referida divergéncia é seguida pelos Tribunais Estaduais, ora adotando a orientagao da Primeira
Turma e outrora aquela sedimentada pela Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica. Pode-se
mencionar, nesse sentido, a Apelagdo Civel 1.0024.12.064670-8/001, do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, julgada em 21/07/2015 sob a relatoria do Desembargador Arnaldo Maciel, em que se assinalou a

aplica¢do do prazo de 15 anos.

ADMINISTRATIVO - DESAPROPRIACAO INDIRETA - APELACAO CIVEL - AGRAVO RETIDO
NAO RATIFICADO - NAO CONHECIMENTO - PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
ATIVA REJEITADA -PRESCRICAO - REGRA DE TRANSI(;AO - ART. 2.028 DO CC/02 -
NAO OCORRENCIA - OCUPAQAO INCONTROVERSA - INDENIZACAO - QUANTUM -
PERICIA JUDICIAL - JUROS E CORRECAO MONETARIA - DECRETO-LEI 3.365/41 C/C
§12 DO ART.100 DA CONSTITUIQAO FEDERAL - HONORARIOS ADVOCATICIOS - §§
1° E 3¢, II, DO DECRETO-LEI N° 3.365/41.

- O agravante devera requerer, preliminarmente, por ocasido do julgamento da apelagio, que o Tribunal conheca

do agravo retido, sob pena de ndo conhecimento desse.

- Em agdo de desapropriagdo indireta incide o prazo prescricional adotado para o usucapido
extraordinario, porquanto cuida-se de matéria de natureza real, na medida em que versam, as causas de pedir,

préxima e remota, sobre a perda da propriedade.

- Por aplicagdo do art. 2.028 do Cédigo Civil de 2002 aplica-se, no caso concreto, o prazo prescricional
de 15 anos previsto no art. 1.238 do CC/2002 [...]*".

Por sua vez, na Apela¢ao Civel 1.0024.14.275903-4/001, também do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, julgada em 02/10/2017 sob a relatoria do Desembargador Paulo Balbino, empregou-se o prazo de
dez anos.

APELACAO CIVEL - ACAO DE DESAPROPRIACAO INDIRETA - REGRA DE TRANSICAO - CODIGO

CIVIL DE 2002 - PRAZO PRESCRICIONAL DE DEZ ANOS - SENTENCA MANTIDA.

- Na desapropriacdo indireta, a a¢do indenizatéria tem natureza real, sujeitando-se ao prazo prescricional

vintendrio. Simula 119, do Superior Tribunal de Justica.

- No caso concreto, o prazo prescricional a ser aplicado é de 10 (dez) anos, conforme disposto pelo Cédigo Civil

de 2002, porquanto afetado pela disposi¢do transitdria prevista no artigo 2.028 do Cédigo Civil de 2002 [...]*

% BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Recurso Especial n° 1.300.702/SC. Orgio Julgador: Primeira Turma. Relator: Benedito
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Denota-se, portanto, pela existéncia de relevante divergéncia que precisa ser solucionada a fim de
garantir aos individuos seguranga juridica em relagdo a reparagao da perda de sua propriedade em razao de
desapropriacao indireta, prezando, assim, pela prestagdo adequada e coerente da tutela jurisdicional. Seria
oportuna a formagao de um precedente obrigatério, nos moldes do artigo 976 e seguintes do CPC, cuja tese

juridica elucidaria a divida acerca da matéria, que é unicamente de direito”’.

Ao aplicar a agao de indenizagao por desapropriagao indireta o prazo prescricional de dez anos, em
consondncia com o pardgrafo unico do artigo 1.238 do CC/02, a Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica promoveu uma interpretagdo extensiva de norma excepcional. Tal visdo beneficia o ente publico
responsavel pela pratica do ato ilicito e lesivo ao direito humano e fundamental a inviolabilidade a

propriedade privada, assegurado ao proprietario do imével esbulhado.

Diferentemente, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a entendeu pela aplicacdo do
prazo de 15 anos previsto no caput do artigo 1.238 do CC/02. Asseverou que o prazo previsto no paragrafo
unico nao poderia ser aplicado por analogia a a¢do indenizagao por desapropriagdo indireta, uma vez que
se trata de excegdo prevista com a finalidade explicita de favorecer grupos de individuos (particulares) que
ocuparem o imovel e nele estabelecerem sua moradia ou realizarem obras ou servigos de carater produtivo.
Assim, compreendeu-se pelo ndo cabimento da interpretacao extensiva da referida norma excepcional, o

que favoreceria o ente publico que praticou o ato ilicito e lesivo.

Nas linhas que se seguem explicitar-se-do os motivos pelos quais se revela mais coerente com
o ordenamento juridico brasileiro, o acolhimento da tese segundo a qual o prazo prescricional para a
propositura da agdo indenizatéria é de 15 anos, em conformidade com o posicionamento encampado pela

Primeira Turma do Superior Tribunal de Justiga.

Sob a perspectiva exposta, convém realcar que o procedimento de desapropriagdo (direta/legal)
pode ocorrer por razdes de utilidade publica ou de interesse social. Na primeira hipdtese — utilidade publica,
ja abrangendo a necessidade publica — o imdvel sera ocupado pelo proprio ente publico na pretensao de
atender ao interesse publico geral. Diferentemente, no segundo caso - interesse social — a desapropriagdo

direta se faz no interesse de determinados grupos, cujos individuos irdo ocupar o imoével.

As afirmagoes realizadas no paragrafo anterior, atinentes a desapropriagdo por interesse social, sao
confirmadas pelo artigo 1° da Lei 4.132/62 - em vigor —, que diz o seguinte: “A desapropriagdo por interesse
social serd decretada para promover a justa distribui¢ao da propriedade ou condicionar o seu uso ao bem
estar social, na forma do art. 147 da Constituicdo Federal®”. Por sua vez, o artigo 147 da Constituigdo
Brasileira de 1.946 — a Lei 4.132/62 foi publicada no periodo de sua vigéncia - dispunha que “O uso da
propriedade sera condicionado ao bem-estar social. A lei podera, com observéncia do disposto no art. 141,

§ 16, promover a justa distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos*”.

7 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105 de 16 mar. 2015. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 17 mar. 2015. Disponivel
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Contudo, se por ventura individuos de um determinado grupo vierem a ocupar um imoével durante
certo periodo de tempo, definido em lei, eles adquirirdo sua propriedade em razao da usucapiao. Nao sera
possivel, nesse caso, a caracterizagdo de desapropriagdo indireta, uma vez que esta somente ocorre quando

o esbulho for praticado pelo préprio Poder Publico.

Desse modo, infere-se que somente ocorrera desapropriagao indireta caso a ocupagao do imdvel
seja realizada diretamente pelo Poder Publico, com a posterior instalagdo das estruturas indispensaveis ao
atendimento de determinada utilidade publica, ou seja, visando atender ao interesse publico em geral, e

nao de um grupo especifico - como ocorre na desapropriagdo (direta) por interesse social.

Ressalte-se, alids, que as situagdes que possibilitam a redug¢ao do prazo da usucapiao — estabelecimento
de moradia habitual ou realizagdo de obras ou servigos de carater produtivo -, previstas no paragrafo unico
do artigo 1.238 do Cddigo Civil de 2002, estao classificadas como sendo interesse social nos incisos I, III,
IV e V do artigo 2° da Lei 4.132/62:

Art. 2° Considera-se de interesse social:

I - o aproveitamento de todo bem improdutivo ou explorado sem correspondéncia com as necessidades de

habitacdo, trabalho e consumo dos centros de populagdo a que deve ou possa suprir por seu destino econdmico;
IIT - o estabelecimento e a manuten¢io de colonias ou cooperativas de povoamento e trabalho agricola:

IV - a manutengio de posseiros em terrenos urbanos onde, com a tolerancia expressa ou tacita do proprietario,

tenham construido sua habilita¢do, formando ntcleos residenciais de mais de 10 (dez) familias;

V - a construgio de casa populares'®.

Conforme salientado no tépico anterior, o interesse publico ndo possui supremacia automatica
perante direitos fundamentais individuais e, no caso da desapropriagdo indireta, por se tratar de ato ilicito
e lesivo, ndo se revela coerente a interpretagdo jurisdicional que favorece o ente publico que se apossou
ilegalmente de imovel para nele estabelecer obras e/ou servigos de utilidade publica, ao arrepio dos direitos
fundamentais assegurados ao proprietario do imével — sem o pagamento da prévia e justa indenizagdo em

dinheiro, em consonéncia com o procedimento previsto para efetivacao de desapropriagdo (direta).

Naio é razoavel que o intérprete, diante de uma agao de indenizagdo por desapropriagdo indireta, isto
é, decorrente de esbulho possessorio de propriedade privada e de sua posterior afetagdo a uma utilidade
publica a despeito do procedimento legal, confira interpretagdo ampliativa a excegdo prevista no paragrafo
unico do artigo 1.238 do CC/02, destinada apenas a particulares, beneficiando o ente publico com a redugao

do prazo prescricional para cobranc¢a da indenizagdo de 15 para dez anos.

No paragrafo unico do artigo 1.238 do CC/02, o legislador reduziu para dez anos, em cariter
excepcional, o prazo da usucapido extraordinaria. Intentou, com isso, favorecer especificamente grupos
sociais cujos individuos tenham estabelecido moradia em imével de propriedade alheia, ou nele realizado

obras ou servigos de carater produtivo.

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 28 de agosto de 2018.

100 BRASIL. Lei n° 4.132 de 10 set. 1962. Define os casos de desapropria¢do por interesse social e dispde sobre sua aplicagio.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, 07 nov. 1962. [s/p]. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4132.htm>.
Acesso em: 26 dez. 2018.
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Sao relevantes, nesse sentido, as consideragdes de Loureiro, que qualificou a hipétese excepcional
como usucapido de posse-trabalho, indicando claramente sua configuracdo em beneficio exclusivo de
particulares:

Usucapido de posse-trabalho: Finalmente, o paragrafo tnico do art. 1.238 do CC dispde que o prazo se reduz

a dez anos se o possuidor houver estabelecido no imével a sua moradia habitual ou nele tenha realizado obras

ou servigos de carater produtivo [...] O legislador, em tal caso, encurta o prazo da usucapido, como estimulo a

conduta socialmente relevante do possuidor. Os requisitos adicionais da posse-trabalho, consistentes na moradia

ou realiza¢do de investimentos e servigos de cardter produtivo, sdo alternativos e ndo cumulativos. Um ou outro

atendem a fungdo social da posse''.

Em situagdes nas quais se fez necessario interpretar norma excepcional, o Superior Tribunal
de Justica assinalou a necessidade de fazé-lo de forma restritiva. E o que se observa, por exemplo, no
Informativo de Jurisprudéncia n° 0509 de 05 de dezembro de 2012, formado a partir da ementa do Recurso
Especial n° 1.074.838/SP, julgado em 23/10/2012 sob a relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao. Na
ocasido, conferiu-se interpretacdo restritiva as hipdteses excepcionais a regra de impenhorabilidade do
bem de familia, constantes no artigo 3° da Lei 8.009/90'*.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. IMPENHORABILIDADE DE BEM DE FAMILIA. INTERPRETACAO
RESTRITIVADE SUAS EXCECOES.

[...]

A Lei8.009/90 institui aimpenhorabilidade do bem de familia como instrumento de tutela do direito fundamental
a moradia da familia e, portanto, indispensavel & composicdo de um minimo existencial para uma vida digna.
Por ostentar esta legislacdo natureza excepcional, é insuscetivel de interpretacdo extensiva, nio se podendo

presumir as exce¢des previstas em seu art. 3°'%%,

A compreensao quanto a interpretagdo restritiva de normas excepcionais também esta sedimentada
no Supremo Tribunal Federal, como se observa no voto proferido pelo Ministro Luis Roberto Barroso,
que atuou como relator na Questao de Ordem na A¢ao Penal n° 937/R]J, julgada em 03/05/2018. Na
oportunidade, esclareceu que as normas atinentes ao foro privilegiado sdo excepcionais, devendo ser
interpretadas restritivamente, razdo pela qual nédo seria possivel estendé-las aqueles que praticaram crimes
antes de sua investidura em cargo publico, ou também em rela¢ao aos crimes que ndo tenham relagdo com

o exercicio funcional e que tenham sido praticados apds a investidura'™.

Significa, portanto, que a tutela juridica nao sera adequada, razoavel e eficiente, em caso de

interpretagdo extensiva de norma excepcional, em especial quando esta promover uma relativizagao de

8 TOUREIRO, Francisco Eduardo. O Direito das Coisas. In: GODQY, Claudio Luiz Bueno de [et al] (Coord.). Cédigo civil
comentado: doutrina e jurisprudéncia. 122 ed., rev. e atual. - Barueri: Manole, 2018. p. 1163-1164.

12 BRASIL. Lei n° 8.009 de 29 mar. 1990. Dispde sobre a impenhorabilidade do bem de familia. Diario Oficial da Uniao,
Brasilia, 30 mar. 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/L8009.htm>. Acesso em: 26 dez. 2018.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia n° 0509. Periodo: 05 de novembro de 2012. [s/p],
grifos no original. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/>. Acesso em: 26 dez. 2018.

194 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questio de Ordem na Agio Penal n° 937/MG. Orgio Julgador: Tribunal Pleno. Relator:
Ministro Luis Roberto Barroso. Data do Julgamento: 03 de maio de 2018. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&docID=748842078 b>. Acesso em: 26 dez. 2018.
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direito humano e fundamental, mesmo que na pretensdo de atender ao interesse publico - como é o
caso do paragrafo unico do artigo 1.238 do CC/02, que ao reduzir o prazo para que o possuidor adquira
a propriedade de imével via usucapido, relativizou um pouco mais o direito a propriedade privada do

proprietario, em prol da fun¢ao social do imdvel.

Conforme ja salientado no tdépico anterior, a atua¢ao do intérprete esta vinculada a maxima
satisfacdo possivel dos direitos fundamentais, a teor das circunstincias do caso concreto. Vale destacar
nesse contexto, as consideracdes de Branco:

Cabe ao Judiciario a tarefa classica de defender os direitos violados ou ameagados de violéncia (art. 5°, XXXV,

CF). A defesa dos direitos fundamentais é da esséncia da sua fungdo. Os tribunais detém a prerrogativa de

controlar os atos dos demais poderes, com o que definem o conteudo dos direitos fundamentais proclamados

pelo constituinte.

A vinculagio das cortes aos direitos fundamentais leva a doutrina a entender que estao elas no dever de conferir

a tais direitos maxima eficacia possivel'®.

Nesse viés, as acdes de indenizagao por desapropriacgdo indireta deve-se aplicar o prazo prescricional
de 15 anos previsto no caput do artigo 1.238 do CC/02. Nao ¢é razoavel a aplicagdo do prazo excepcional de
dez anos previsto no paragrafo unico, o qual deve ser destinado unicamente a particulares que ocuparem o
imovel e nele estabelecerem moradia ou obras ou servigos de carater produtivo, adquirindo a propriedade

por intermédio do instituto da usucapiao.

Concepgao distinta - tal como aquela adotada pela 22 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a - nao
se revela coerente ao ordenamento juridico e ndo atende a fun¢ao social da norma juridica, por conferir
interpretacdo extensiva a norma excepcional e, simultaneamente, contemplar o ato ilicito praticado pelo
ente publico, que deliberadamente deixou de observar o procedimento legal relativo a desapropriagdo

(direta), formulado na pretensao de compatibilizar o interesse publico ao interesse privado.

De forma evidente, é incompativel com o ordenamento juridico brasileiro a interpretagao
jurisdicional que aplica o prazo prescricional excepcional de dez anos as agdes de indenizagdo por
desapropriacao indireta, de modo a reduzir a possibilidade de reparagao pela violagdao ao nuicleo do direito
humano e fundamental a inviolabilidade da propriedade privada. Tal posicionamento também contraria o
direito fundamental ao acesso a justica - tutela jurisdicional adequada, efetiva, razoavel e tempestiva —, por

ndo conferir a maxima eficacia possivel ao aludido direito fundamental.

Consideragoes finais

Devido sua relevancia a autodeterminagao individual e a fruigdo de uma vida digna, a inviolabilidade
da propriedade privada foi algada ao patamar de direito humano, com relevancia no 4mbito do direito

internacional. Foi qualificada como direito fundamental pelo texto constitucional brasileiro, o qual, no

105 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. (Coord.). Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 132.
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entanto, exigiu sua compatibilizacdo com o interesse publico, atribuindo ao proprietario o dever de conferir

a sua propriedade uma fung¢ao social.

No caso dos imdveis urbanos, entretanto, mesmo quando se observa o cuamprimento de sua fungao
social por sua adequada utilizagdo pelo proprietario, ainda poderdo ser objeto de intervengdes por parte
do Poder Publico. Nesse contexto, é viavel ao ente publico adquirir a propriedade do imdvel mediante
sua desapropriagao (direta), seguindo um procedimento legalmente previsto, visando atender ao interesse
publico geral ou de determinados grupos sociais — desapropriagao por utilidade publica (conceito no qual

se compreende a necessidade publica) ou interesse social, respectivamente.

Um dos requisitos para a efetivagao da desapropriagao (direta) é o prévio pagamento de indenizagao
em dinheiro no caso de iméveis urbanos, ou em titulos da divida agraria em relagdo aos imdveis rurais
que ndo estiverem cumprindo com sua fun¢ao social. Se o Poder Publico ocupar o imével privado e nele
instalar as estruturas necessarias ao atendimento de determinada utilidade publica, em aten¢ao ao interesse
publico geral, sem o prévio pagamento da indenizagao correspondente, estara praticando ato ilicito e lesivo
ao nucleo do direito humano e fundamental & inviolabilidade da propriedade privada. Contudo, devido ao
interesse publico envolvido, ndo podera mais o proprietario pleitear por sua reintegragdo ou reivindicagao,
estando configurada a desapropriagao indireta de seu imdvel. Nesse caso, cabe-lhe pleitear judicialmente o
pagamento da indenizagao correspondente, sendo que a sentenca prolatada pelo juizo também determinara

a transferéncia da propriedade em favor do ente publico que praticou o esbulho possessorio.

A possibilidade de reparagdo a violagao injusta da propriedade privada é essencial a recomposicao
do nucleo de tal direito humano e fundamental, além de evitar o enriquecimento sem causa por parte do
Poder Publico responsavel pelo ato ilicito e lesivo. Por essa razao, torna-se de suma relevancia a defini¢ao

do prazo prescricional aplicavel a agdo de indeniza¢do por desapropriagdo indireta de propriedade imdvel.

No que concerne a questdao em analise, atualmente existe significativa divergéncia jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, ora aplicando o prazo de 15 anos previsto no caput do artigo 1.238 do CC/02,

outrora o prazo excepcional de dez anos constante no paragrafo tnico do dispositivo mencionado.

Revela-se mais coerente ao ordenamento juridico brasileiro, que o intérprete aplique a agdo
de indenizagdo por desapropriagdo indireta o prazo prescricional de 15 anos, com base nos seguintes

fundamentos:

(a) as situagdes que autorizam a aplica¢ao do prazo excepcional de usucapido extraordindria, constantes no
paragrafo tnico do artigo 1.238 do CC/02, s6 podem ser desempenhadas pelo particular, jamais pelo Poder
Publico;

(b) se determinado imdvel for ocupado por individuos pertencentes a determinado grupo social, como ocorre
nas hipéteses descritas no paragrafo tnico do artigo 1.238 do CC/02, sua propriedade podera ser adquirida por
meio da usucapido, ndo sendo possivel a configuragdo da desapropriacdo indireta, a qual s6 estara caracterizada
quando o imével for esbulhado pelo préoprio Poder Publico mediante a instalacao das estruturas necesséarias a

determinada utilidade publica, em atengdo ao interesse ptblico geral;

(c) impossibilidade de interpretacdo extensiva de normas excepcionais, como é o caso do paragrafo tinico do

artigo 1.238 do CC/02;
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(d) a reducdo do prazo prescricional de 15 anos para dez anos, mediante interpretacdo extensiva de norma
excepcional, reduz a possibilidade de efetiva reparacio do dano causado ao nucleo do direito humano
e fundamental a inviolabilidade da propriedade privada, ndo conferindo ao mesmo a maxima eficicia

constitucionalmente exigida;

(e) a interpreta¢do extensiva da norma excepcional contida no paragrafo tnico do artigo 1.238 do CC/02, em
caso de desapropriagdo indireta, estimula a repetigdo do ato ilicito e lesivo praticado pelo Poder Publico em

desrespeito ao direito humano e fundamental a inviolabilidade da propriedade privada.
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