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RESUMO

As limitagdes administrativas geram intimeros 6nus sobre a propriedade.
Sao restri¢oes ao direito de propriedade, constitucional e legalmente ad-
mitidas, em carater geral e uniforme. Por vezes, essas limita¢des esvaziam
o contedo econdmico do bem limitado, a tal ponto de retirar seu aprovei-
tamento. Toda vez que o Estado assim age, deve resguardar a perda pa-
trimonial do cidadao, com base na isonomia, a fim de repartir igualmente
o onus. E, nesses casos, a limitagdo administrativa urbana transforma-se,
ainda que ndo formalmente, mas materialmente, em desapropriacdao, no
caso, em uma “desapropriacao a brasileira”.
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ABSTRACT:

Limitations generate administrative burden on many property. Are res-
trictions on property rights, constitutional and legally admitted in a gene-
ral and uniform. Sometimes this limitation deflate the economic content of
the very limited, to the point of withdrawing its use. Every time the state
does so, it must protect the financial losses of the citizen, based on equali-
ty, in order to share the burden equally. And in these cases, the limitation
becomes urban management, although not formally, but materially, in ex-
propriation, in this case, one to “brazilian expropriation”.
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1. Consideragoes iniciais

A necessidade de organizar a sociedade perpassa pela perspectiva de que
o poder publico deve atuar nos limites do direito. Pode-se dizer que o Esta-
do e, antes, o direito sdo ferramentas que estabelecem compromissos. Aquele
atua lastreado neste. Dessa forma, a ideia de direito relaciona-se com a ideia
de conduta e de organizacao, fatores fundamentais na atuagao do Estado.

E o direito, hoje, disciplina social constituida pelo conjunto das regras' de
conduta, as quais, na sociedade, com maior ou menor organizagao, regem as
relag¢des sociais — e cujo respeito é garantido, quando necessario, pela coercao
publica — Sollen.? Além disso, o direito é produto dos fatos sociais e da von-
tade do homem. Em outras palavras: um fendmeno material (um conjunto de

! Termo utilizado em sentido genérico, referindo-se a todas as regras juridicas: constitucionais
e infraconstitucionais. Igualmente, tal termo nédo se refere a distingdo doutrinaria de regras e
principios, os quais compdem um conceito maior de norma (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 81 e segs.).

2KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1995.
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valores morais e sociais, um ideal e uma realidade que resta refletida por uma
ordem normativa).

O direito advém de uma decisdo, e somente decide quem tem poder. J&
poder € a capacidade de alterar condutas. Contudo, essa capacidade € estatica.
Ela toma corpo, dinamiza-se, por meio da politica. Dessa forma, a relagao entre
direito, decisdo, poder e politica pode ser resumida no fato de que o direito, como
categoria que imp0e deveres, é um produto de uma decisao, cuja competéncia
para toma-la é de quem detém o poder politico. Assim, quem diz o direito, diz
determinada acéo a ser seguida, diz a possibilidade de alterar condutas. Mas
mesmo esse poder de alterar condutas possui limites no préprio direito.?

Ao longo da histdria, o direito foi “dito” de muitas formas, especialmente
quando “falava” sobre a propriedade. Quando o direito era uma manifesta-
¢ao despotica, autoritaria e unilateral, subtraiam-se as garantias basicas do
cidadao, para o fito de domina-lo por meio do proéprio direito, nao raras vezes
subtraindo o direito de propriedade sem qualquer limite. Para que essa situa-
¢ao fosse alterada, havia a necessidade de, entre outros fatores, romper-se a
unilateralidade com que o direito era pronunciado e a desigualdade gerada
por um 6nus — normalmente econdmico — suportado por um ou poucos
cidadaos, se em comparacao com o restante da sociedade.

Sem sombra de duvidas, a correcao das desigualdades mostra-se fran-
camente estendida no coragdo da tematica proposta, na medida em que as
limitagdes administrativas a propriedade urbana, por vezes, ndo originam um
onus geral suportado por indefinidos individuos, mas sim causam o esvazia-
mento econdmico de uma ou de algumas propriedades. Esse fato gera uma
desigualdade irrazodvel a ser corrigida pelo direito.

2. As limitagdes administrativas a propriedade

As limitag¢des administrativas sao restri¢des gerais, uniformes e abstratas
sobre o direito de propriedade em situagdes faticas iguais. Sao geradas por

* Como bem resume Massimo Severo Giannini (Il publico potere: stati e amministrazioni pubbli-
che. Bologna: Il Mulino, 1986. p. 95-96), neste espectro, intentava-se que o poder fosse regulado,
que existissem limites ao seu exercicio, a fim de se refrearem os abusos de quem governa. Dessa
forma, a reserva de lei atua em duas vias: na possibilidade de os cidaddos demandarem contra o
Estado, tendo seus pleitos lastreados no direito, a0 mesmo tempo que se tinha a reserva de lei a
atuagdo das autoridades.
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ato expedido pela administragao publica* e originam obrigacdes de fazer,” de
nao fazer ou de tolerar, cuja finalidade é a preservacao do interesse publico. O
plano diretor de qualquer cidade certamente reserva inimeros exemplos de
limitagdes administrativas, como a proibic¢do de instalar industrias em deter-
minadas areas — ditas residenciais —, de edificar até determinada altura, da
metragem das calcadas etc.

As limitagdes administrativas sujeitam-se a reserva legal, ou seja, somen-
te por lei podem ser veiculadas. O que se permite é uma disciplina via ato ad-
ministrativo que melhor a explique, que confira pormenores a lei — situacao
secundum legem. Enfim, ndo se permite decreto autobnomo ou regulacao preater
legem em matéria de limita¢des administrativas.

Também em direito privado podem ser percebidas limitagdes ao direito de
propriedade, que muito se parecem com aquelas previstas na seara administra-
tiva. Em direito civil, essas restrigdes estabelecem contengdes reciprocas entre
dois bens, especialmente quando se estd a tratar de direito de vizinhanga.

Contudo, as limitagdes constantes no ambito administrativo sdo exer-
cidas pelo poder publico, com base em sua supremacia, visando ao interesse
da coletividade. Rafael Bielsa,® quando analisa as limita¢des administrativas,
aduz os seguintes pressupostos, a) a obrigacdo de fazer ou de nao fazer, na
tentativa de conciliar o direito publico e o privado, tem sua intensidade limi-
tada até onde vai a necessidade administrativa;” b) ndo ha o dever de indeni-
zar; c) atingem os individuos de forma genérica.

Advém de comandos gerais e abstratos, a sujeitos passivos indetermi-
nados, visando atender a utilidade ptblica. Nao se corporificam em um bem
especifico, como ocorre, por exemplo, com as serviddes administrativas. As
limitagdes podem ter a finalidade de defender o patrimonio publico, de pro-
teger o meio ambiente, de garantir a estética das coisas de valor coletivo, de
aproveitar o solo, de manter a tranquilidade etc.

4 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. Salvador: Juspodivm, 2007,
p- 297/298. Ainda: “As limitagdes administrativas definem-se como medidas gerais, unilaterais e
gratuitas, por meio de que o Estado condiciona os direitos e as atividades de pessoas naturais e
juridicas, com fundamento na supremacia do interesse publico. O objetivo é o Poder Publico atri-
buir novos contornos as atividades e aos direitos das pessoas de modo a promover o bem comum,
tendo por fundamento a prépria fungao e o poder de policia do Estado.” (CARVALHO, Raquelo
Melo Urbano de. Curso de direito administrativo. Parte geral, intervencao do estado e estrutura da
administracao. Salvador: Juspodvm, 2008, p. 961).

° Estas obrigacdes sdo excepcionais. Em regra, as limitacdes administrativas geram somente con-
dutas omissivas (obrigacdes de nao fazer ou de tolerar).

¢ Derecho administrativo. Buenos Aires: La Ley, t. IV, 1965, p. 375-276.

7 Superada esta necessidade, ha possibilidade de ressarcimento.
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Como o 6nus vem em beneficio de todos, um grande ntimero de adminis-
trados absorve este fardo uniformemente,® bem como nao ha perda da finali-
dade essencial do bem atingido, ndo ha que se falar em indenizagao. Até por-
que a limitagao administrativa visa a condiciona-la a sua funcdo social,’ dentro
de uma moldura legal."

E ja neste ponto pode-se compreender o porqué de a servidao adminis-
trativa ser indenizéavel e a limita¢do nao: efetivamente pelo fato de a primei-
ra sacrificar direito de propriedade especifico. Sera um bem imovel, de um
cidadao apenas, que suportara a servidao (ex.: um imdvel pertencente a um
sujeito suporta a passagem de uma linha de transmissao de energia elétrica).
Esse cidadao, sozinho, ndo pode sofrer o 6nus em contrapartida de um bo-
nus gozado por toda a coletividade. Eis a incidéncia, a espécie, da isonomia
corretiva. Entao, a fim de compensar esse individuo que suporta a servidao
administrativa, é necessario lhe alcangar uma indenizagao.!!

8 Ainda que apenas parte dos cidadaos seja atingida, como no caso de a limitagao se estender por
apenas um bairro, ndo ha o dever de indenizar.

? Entre tantos conceitos de fungdo social da propriedade, preferiu-se optar pelo positivado no § 1°
do art. 1.228, do Coédigo Civil brasileiro: “§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em
consonancia com as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecologico e o patrimonio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das dguas”.
Ainda, poderia ser tomado por base o texto do art. 186, da Constitui¢ao Federal de 1988, que
complementa a mengao feita no art. 5, XXIII, e no art. 170, III, também da CF/88.

10 “As limitacdes administrativas impdem obrigacgdes de carater geral a proprietarios indetermi-
nados, em beneficio do interesse geral, afetando o carater absoluto do direito de propriedade, ou
seja, o atributo pelo qual o titular tem o poder de usar, gozar e dispor da coisa da maneira que
melhor lhe aprouver.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas,
2005. p. 102). Ainda: “A limitacdo administrativa é uma das formas pelas quais o Estado, no uso
de sua Soberania interna, intervém na propriedade e nas atividades particulares. As limitagdes
administrativas representam modalidades de expressao da supremacia geral que o Estado exerce
sobre pessoas e coisas existentes no seu territorio, decorrendo do condicionamento da proprieda-
de privada e das atividades individuais ao bem-estar da comunidade” (MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 531).

1 “A diferenca estd em que, na limitagao administrativa, a obrigacdo de nao fazer é imposta em
beneficio do interesse publico genérico, abstratamente considerado, enquanto na servidao ela é
imposta em proveito de determinado bem afetado a fim de utilidade publica. A coisa dominante,
inexistente na limitagdo administrativa, distingue os dois institutos. Distinguem-se ainda as limi-
tagdes das serviddes administrativas pelo fato de estas implicarem a constituicao de direito real
de uso e gozo, em favor do poder publico ou da coletividade, paralelo ao direito do proprietario,
que perde, por essa forma, a exclusividade de poderes que exercia sobre o imével de sua pro-
priedade. Nas limitagdes administrativas, o proprietario conserva em suas maos a totalidade de
direitos inerentes ao dominio, ficando apenas sujeito as normas regulamentadoras do exercicio
desses direitos, para conforma-lo ao bem-estar social; a propriedade nao é afetada em sua exclu-
sividade, mas em seu carater de direito absoluto, pois o proprietario nao reparte, com terceiros,
seus poderes sobre a coisa, mas, ao contrario, pode desfrutar de todos eles, da maneira que lhe
convenha, até onde nao esbarre com dbices opostos pelo poder publico em prol do interesse cole-
tivo.” (Di Pietro, Direito administrativo, op. cit., p. 109).
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3. O esvaziamento econémico da propriedade: “desapropriagao
a brasileira”?

Com a ascensao do estado de direito (Rechtsstaat), fato que empurrou a
administragao publica a juridicidade das coisas, surgiram rela¢oes de sujeigao
do particular ao poder puiblico — relagdes de sujeicdo especial (Gewaltverhiltnis)."®
Essas relagdes conferem um poder geral a administragdo publica, podendo
esta expedir atos administrativos que causem aos individuos um vinculo de
subserviéncia.'* Assim, emerge uma dependéncia por parte do individuo que
esta concatenado nessa relagao.

Em 1972, o Tribunal Constitucional alemao reconheceu que as relagoes
especiais de sujei¢ao deveriam estar arraigadas aos direitos fundamentais da
Lei Fundamental de Bonn.”” Na oportunidade em que uma restri¢cao nao es-
sencial ultrapassasse as liberdades, era necessario que um fundamento nor-
mativo autorizasse esse transpasse.

Desde entao, qualquer medida restritiva a um direito individual deveria
passar pelo crivo de sua essencialidade e de sua anormalidade. Logo, a medi-
da constritiva de um direito fundamentar deve ser essencial — altamente ne-
cessaria — a resolucao de uma finalidade publica, sem a qual essa finalidade
nao seria alcancada. Além disso, deve ser anormal, ou melhor, as restrigdes
devem ser opg¢Oes excepcionais.

Caso a conduta praticada pela administracdo ptiblica sobejasse uma limi-
tagdo normal a liberdade, deveria ser garantida a devida protecao, ainda que
de forma indenizatéria. E as medidas restritivas ao direito fundamental a pro-
priedade advindas do poder ptblico néo ficaram incélumes a essa perspectiva.

Assim, limita¢des administrativas sao aceitas de forma plena, sem inde-
nizagdo qualquer, desde que o 6nus gerado seja razoavel e ndo inviabilize
o espectro econdmico de um bem, ou seja, ndo sobeje a limitacao regular

120 termo “a brasileira” é cunhado pelo emérito administrativista brasileiro Almiro do Couto e
Silva, quando explica o conceito peculiar de servigos publicos encontrado no Brasil. Conferir o
trabalho do mestre em: Privatizagdo no Brasil e o novo exercicio de fungdes publicas por particu-
lares. Servigo publico “a brasileira”? Revista da Procuradoria-Geral do Estado — Cadernos de Direito
Publico, Porto Alegre, v. 27, n. 57 (supl.), p. 209-238, 2003.

13O termo germanico, caso traduzido literalmente, tratar-se-ia da expressao: “relacao de violéncia”.
4 MAYER, Otto. Derecho administrativo alemdn. Parte General. Buenos Aires: Depalma, 1949. t. I,
p- 134.

15 Decidiu-se que nao se poderia limitar a liberdade de expressdo de um preso por simples ato
administrativo (SCHWABE, Jiirgen. Cinquenta anos da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Ale-
mdo. Montevidéu: Fundac¢ao Konrad-Adenauer, 2005).
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de um direito individual. Essa seria uma atua¢ao normal e permitida. Caso
exista o transpasse desses limites, ou seja, haja uma sujei¢ao especial do bem
que subtraia ou prejudique a fungao a que ele se destina, existe um dever de
protecao. No caso, gera-se uma indenizagao justa, nos mesmos moldes da
desapropriacgao.

Como as limita¢des administrativas sdo genéricas, ndo se pode pensar na
individualizacdo de prejuizos. Sdo deveres coletivos que nao implicam dimi-
nuigao no exercicio do direito de propriedade porque inerentes a ele. Seguem
a dar um equilibrio entre os bens comuns e os privados.'® Entao, sendo a limi-
tacdo genérica e abstrata, ndo ha que se falar em dever de indenizar."”

Alias, na Alemanha, existe desapropriagao quando se opera (a) uma mu-
danca na destina¢dao do bem (Zweckentfremdung) ou (b) quando cessa o uso do
bem por conta de lei ou ato administrativo.'® Neste ultimo caso, as restri¢des
ao uso do bem sao admitidas e ndo indenizdveis quando as restri¢des permeiam
o ambito de protegao da funcao social da propriedade e sao 6nus suportados
uniformemente, enfim, por toda a populacao. Assim, as leis que impdem dis-
tancias na construcao de janelas entre prédios vizinhos, ou leis que discipli-
nam as locagdes etc., ndo gerariam situagdes passiveis de ressarcimento. Ao
contrario, se as restri¢des transpassam os limites da fungao social, merecem
uma contrapartida econdmica.

Na “limitagao administrativa as avessas”, aqui exposta, esse “apossamen-
to” da propriedade €, por assim dizer, “formal”, na medida em que restringe
com intensidade bastante as faculdades do dominio (uso, gozo, disposicao e
possibilidade de retomada). Quando um ato administrativo, sem tomada da
posse, inviabiliza a livre disposi¢ao do bem, gera a “desapropriacao a brasilei-
ra”, traduzindo, pois, em um nado uso do bem. Significa nao conseguir dar ao
bem a destinagao a que ele se propode. E esse impedimento gera um prejuizo
indenizavel, na linha da tradicional desapropriacao (in)direta.

O instituto objeto deste trabalho nado se confunde com uma desapropria-
¢ao (extra)ordindria — aquela classica forma de aquisi¢ao forcada da proprie-
dade de um bem, por parte do Estado, apos prévia e justa indenizagdo — nos
moldes que se conhece (seguindo as determinagdes do art. 5¢, inciso XXIV, da

16 Neste sentido: GIGENA, Julio Izidro Altamira. Lecciones de derecho administrativo. Cérdoba:
Advocatus, 2005. p. 418.

17 STF, Informativo n® 278. Conferir também o STJ, Resp. 17.137-SP, 22 Turma, rel. min. Hélio
Mosimann, DJU 20-2-95.

8 FORSTHOFF, Ernst. Lehrbuch des Verwaltungsrechts. Allgemeiner Teil. Munique: Beck, 1966.
v. 1, p. 303-304.
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Constituigao Federal de 1988," bem como assegurando-se o procedimento do
Decreto-lei n® 3.365/1941 ou de outra regra especifica),” porque nao formaliza
a aquisi¢ao da propriedade do bem limitado. Enfim, nao hé a transmissao,
ao poder publico, da propriedade do bem onerado. A coisa fica em nome do
particular, sendo essa uma diferenca substancial a ser apontada. Além disso, a
“desapropriagdo a brasileira” que aqui se menciona diferencia-se da desapro-
priagao classica, porque a primeira nao respeita o procedimento que € exigido
da segunda.

Da mesma forma, a “desapropriagao a brasileira” nao € sinénimo de uma
desapropriacdo indireta,” conceituada como “(...) um esbulho da propriedade
particular e como tal ndo encontra apoio em lei. E situacio de fato que se vai
generalizando em nossos dias, mas que a ele pode opor-se o proprietario até
mesmo com os interditos possessorios. Consumado o apossamento dos bens
e integrados no dominio ptiblico, tornam-se, dai por diante, insuscetiveis de
reintegragao ou reivindicacao restando ao particular espoliado haver a inde-
nizagao correspondente, da maneira mais completa possivel (...)"”.?

Isso porque a desapropriacao indireta (“as avessas”) consiste em um ato
de esbulho cometido pelo Estado, ou seja, uma conduta ilegal. A “desapro-
priagao a brasileira”, que se esta aqui a tratar, é, ao contrario, lastreada em um
ato licito, condizente com o direito. A limitacdo administrativa que esvazia o
contetido da propriedade reputa-se como sendo um ato permitido pelo direi-
to, juridicamente licito, portanto. Até porque, se for ilegal, podera ser anula-
do, liberando o particular de ter de cumprir com qualquer obrigacao. No caso,
a “limitagao administrativa” sob foco causa uma impossibilidade de o imdvel
ser explorado economicamente. Nao ha uma tomada da posse por parte do po-
der publico, caso tradicional de desapropriacao indireta. Classicamente, essa
ocorre quando um ente estatal toma materialmente o bem para si (ex.: cons-

19 XXIV — a lei estabelecera o procedimento para desapropriagao por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indeniza¢do em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constituigao.

% Como a Lei Complementar n® 76/1993 (que disciplina a desapropriagdo para reforma agraria), a
Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade, que disciplina a desapropriacdo para reforma urbana), a
Lei n° 4.504/1964 (Estatuto da Terra, que também faz previsao para a desapropriagao para refor-
ma agraria), a Lei n® 4.132/1962 (que disciplina a desapropriagdo por interesse social) etc.

2! Assim, nao se concorda com o pensamento de Raquel Melo Urbano de Carvalho (Curso de direito
administrativo, op. cit., p. 970), que equipara as limitagdes que tolhem o valor econdmico da pro-
priedade com a desapropriagao indireta. Como demonstrado, sdo institutos por deveras diversos.
No STJ, Resp. 317.507-SP, 22 Turma, rel. min. Faciulli Netto, DJU 31-3-2003, desafortunadamente,
também se perfaz esta equivaléncia.

2 Meirelles, Direito administrativo brasileiro, op. cit., p. 562.
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tréi uma praga, um parque sobre um terreno alheio, sem indenizagao justa e
prévia etc.). Na “desapropriacao a brasileira” isso nao ocorre.

Entao, essa nova modalidade de desapropriacao, ora mencionada, é uma
forma de subtrair o direito de propriedade ou de minimizar suas faculdades
de forma expressiva, sem que exista uma transferéncia formal do dominio,
mas sim uma espécie de “transpasse material”, porque a coletividade passa
a usufruir quase que exclusivamente das faculdades da propriedade restrita.
Seria como se “materialmente” a propriedade fosse transferida a coletividade,
ainda que isso seja uma ficgao, tendo em vista que sua utilidade e finalidade
precipua ja ndo estdo sob dominio do particular, “formalmente” proprietario.

Portanto, existe diferenca entre uma propriedade passivel de exploracao
e outra em que nao se permite aloca-la a mercancia. E essa desigualdade deve
ser corrigida, ressarcindo os prejuizos. Entao, um dos fundamentos-base para
a indenizagdao, em termos de “desapropriacao a brasileira”, calca-se no en-
riquecimento sem causa, ou melhor, no empobrecimento sem causa por parte do
proprietario que teve seu bem restringido.> E um principio geral sobre o qual
deve se fundar a pretensao indenizatoria pela perda econémica da proprie-
dade, causada por uma limitagao administrativa.

O enriquecimento/empobrecimento indevido, na verdade, é principio
geral do direito, pois ¢ um pagamento sem relagao causal. Esta consagrado
no art. 876, do Cdédigo Civil brasileiro, o qual determina que todo aquele
que recebeu o que nao lhe era devido fica obrigado a restituir. Tem-se, como
exemplo, a impossibilidade de um pretenso credor reclamar aquilo que ja
foi pago, aquilo que ja recebeu, o que demandaria, inclusive, a aplicagao do
art. 940, do Codigo Civil, que permitiria a devolug¢ao em dobro daquilo que
é pleiteado.*

O diploma civil brasileiro também criou um capitulo inédito, o qual trata
especificamente “Do enriquecimento sem causa”. Determina o art. 84: “Aque-

#]sso porque a administragao publica, com as limitagdes em pauta, ndao agregara um patrimonio.
Nao se tratara de uma adigdo de renda a esfera patrimonial do poder publico. O que se agrega é
uma maior vantagem, facilidade, melhoria, utilidade a todos os individuos em detrimento de um
s06. Este, sim, sofre uma diminui¢ao do patriménio, um empobrecimento sem uma causa justa, o
que determina a recomposi¢ao da perda pela propria coletividade beneficiada, ou seja, pelo Esta-
do. Entao, julga-se que o caso revela um empobrecimento sem causa, e ndo um enriquecimento.

* Nas palavras de Washington de Barros Monteiro: “Urge frisar, todavia, que nem todo enrique-
cimento é condenado e sim, exclusivamente, o injusto, sem causa licita ou juridica. O enriqueci-
mento ilicito consiste no ganho sem causa. Verifica-se ele ndo s6 quando recebemos alguma coisa
sem motivo justo (condictio indebiti, condictio sine causa, causa data non secuta) como quando, sem
causa legitima, nos libertamos de uma obriga¢do com dinheiro alheio” (Curso de direito civil. Sao
Paulo: Saraiva, 1989. v. 4, p. 268).
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le que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a res-
tituir o indevidamente auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios”.
Enfim, é elemento essencial ou determinante da responsabilidade do Estado,
no presente caso, que exista a ocorréncia de prejuizo, sem o qual nao ha o que
reparar. Imputar a alguém o dever de indenizar sem restar caracterizada a
existéncia do dano (ainda que presumido) se traduz em ofensa ao principio
geral de direito que veda o enriquecimento/empobrecimento sem causa.

4. Pressupostos para a indenizacao

O dever de indenizar no caso apresentado € cientificamente viavel, além
de possuir acolhida na jurisprudéncia brasileira. Entao, as limita¢gdes adminis-
trativas que, em tese, deveriam ser parciais, caso se traduzam em um 6nus por
demais abrangente sobre as faculdades do direito de propriedade, originam
uma verdadeira expropriagao do bem.”

A partir do momento em que se compreendem os elementos dogmati-
cos da “desapropriacao a brasileira”, esta-se autorizado a tentar identificar os
pressupostos para que a indenizagao ocorra. Foi dito que um dos argumentos
centrais para a mencionada indenizag¢do consistia no empobrecimento sem cau-
sa. Assim, os pressupostos desse instituto juridico deverao indicar os elemen-
tos do ressarcimento por conta de uma limitagao administrativa que esvazie o
contetdo econdmico do direito de propriedade.?

Quando se tratarem limitagdes que visem a cumprir com a fung¢ao social
da propriedade, sendo restri¢oes que advém do préprio direito de propriedade,
nao ha que se falar em recomposi¢ao patrimonial, tendo em vista que

» A “desapropriagdo a brasileira” ndo incide somente sobre bens imoveis, mas sobre a proprie-
dade de qualquer coisa que seja inviabilizada por uma limitagao administrativa. Augustin Gor-
dillo (Tratado de derecho administrativo. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2006.
t. 2, p. XX-34) apresenta um caso interessante, ocorrido no Uruguai. Com a cria¢do da Ancap, a
produgcio, o refino e o transporte de combustiveis no pais ficaram concentrados exclusivamente,
em regime de monopolio, nessa empresa estatal, mas, antes, tais atividades eram desempenhadas
por particulares. Estes, sentindo-se prejudicados por uma limitacdo que inviabilizou economica-
mente suas empresas, demandaram na justica, obtendo o direito de serem devidamente ressar-
cidos. Essa indenizagio teve por base justamente o empobrecimento sem causa originado por
uma limitacdo administrativa sobre determinada atividade econdémica. Conferir, ainda: LASO,
Enrique Sayagués. Tratado de derecho administrativo. Montevidéu: Martin Bianchi Altuna, 1953.
t. 1, p. 603-605.

2 HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public. Paris: Sirey, 1921. p. 382.
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(...) a ideia de limitagdo ao direito de propriedade é erronea, pois em
sua esséncia admite o conceito dos anos 1800 de que a propriedade é
um direito ilimitado. Em realidade, inexistem limita¢des ao direito de
propriedade. O que existe € que o direito de propriedade somente tem
existéncia dentro de um determinado contexto constitucional e somen-
te é exercido no interior deste mesmo contexto.?”

Assim, quando uma limitagdo € um elemento formativo do préprio di-
reito, concebendo-a como uma peca nuclear do suporte fatico, ndo ha que
se falar em indenizag¢do. Contudo, quando a limitagao ndo se encontra nessa
esfera, ou seja, ndo é um elemento da fatispecie, ela pode ser objeto de ressarci-
mento, desde que cumpridos alguns requisitos.

Entdo, parece incidir, como contetido central da “desapropriacao a bra-
sileira”, o empobrecimento sem causa do proprietario, cuja origem adveio
de uma limitagao administrativa que gerou um dano especial, pelo exercicio
exorbitante dessa limitagao. Aqui, o ressarcimento se funda em um principio
de justica, para que o dano dé lugar a reparagao.”

Dessa forma, é necessario que exista um nexo de causa entre a limitacdo
e o empobrecimento. Alias, imprescindivel que o dano experimentado nao
tenha uma causa justa.”” Nao é a toa que ha décadas o Tribunal Federal de Re-
cursos editou a Simula 142, com a seguinte redacao: “A limitagao administra-
tiva non aedificandi imposta aos terrenos marginais das estradas de rodagem,
em zona rural, ndo afeta o dominio do proprietario, nem obriga a qualquer
indenizacao”. Contudo, quando a limitacao causar a subtra¢ao econdmica do
bem que sofre a restrigao, esta-se diante da “desapropriagao a brasileira”, a
qual impde o dever de justa e prévia indenizagao.*

Fixados, assim, os pressupostos dogmaticos para a possibilidade de inde-
nizagao, resta mapear os critérios para se perceber o quantum de indenizacao
o proprietario atingido tem direito, enfim, sua suficiéncia. Esse ponto é bem
menos arduo, uma vez que bastante incidente, aqui, a proporcionalidade. Logo,

7 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 595.

# Gordillo, Tratado de derecho administrativo, op. cit., p. XX-33.

¥ Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 382. Nas palavras do autor: “Fi-
nalmente el principio obligatorio me parece ser éste: enriquecimiento sin causa de un patrimonio
administrativo a consecuencia de un dafio especial causado a un tercero por el ejercicio de un
derecho exorbitante”.

% STF, RE 134.297-SP, 12 Turma, rel. min. Celso de Mello, DJU 22-9-95. Ainda: Eresp 122.114-SP,
DJ 17-12-2004, Eresp. 519.365-SP, rel. min. Teori Albino Zavascki, j. 11-10-2006, Resp. 1.015.497-
SC, rel. min. Luiz Fux, j. 9-2-2010.
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o montante a ser pago sera proporcional a maior ou a menor restri¢do econd-
mica. Se essa for total, tera de ser pago 100% daquilo que vale a coisa limitada
administrativamente. Se parcial, a indenizacao sera proporcional ao tamanho
da limitagao.

Por fim, se as limitagcbes administrativas sao anteriores a aquisicao da
propriedade, ndo cabera qualquer indenizagdo. Seria 0 mesmo que um cida-
dao adquirir uma coisa inalienavel ou sem valor econémico, sabendo dessa
situacao. Nao ha perda daquilo que nunca se teve, ou seja, 0 empobrecimento
ocorreu em data prévia e ndo acompanha, como direito de sequela, o transpasse do
dominio.!

Nao tera sucesso qualquer alegagio de boa-fé no sentido de fundamentar
a pretensao indenizatéria. Enfim, € ineficaz o argumento baseado no fato de
que se desconheciam as limitagdes incidentes sobre a coisa. Como se perce-
beu, as limitagdes administrativas, ainda que gerem uma “desapropriacdo a
brasileira”, reclamam reserva de lei. Logo, como ninguém se escusa de cum-
prir as regras vigentes, a boa-fé fica prejudicada.®

5. Conclusdes

Em regra, as limitagbes administrativas devem ser dirigidas em carater
genérico e abstrato, atingindo sujeitos passivos de forma indeterminada. Con-
tudo, constata-se que, por vezes, esses 6nus geram o esvaziamento econdmico
da propriedade, criando o dever de indenizar.

Quando essa situagao € percebida, esta-se diante de o que aqui se conven-
cionou chamar de “desapropriagao a brasileira”, porque é um instituto com-
preendido de forma peculiar no Brasil. Nao se confunde com a desapropriagao
classica — (extra)ordinaria —, nem com a serviddao administrativa, nem com a
limitacdo administrativa ou nem mesmo com a desapropriacao indireta.

Assim, quando uma limitagdo administrativa restringe as faculdades do
dominio, a tal ponto de nao ser possivel dar ao bem a destinacao a que se pres-

31 STF, RE 140.436-SP, DJU 6/8/1999 e Resp. 407.212-SP, rel. min. Eliana Calmon, j. 21-9-2004.

3 “Esta limitagao é ex lege, ou seja, advém do simples fato de ser proprietario, incidindo a espé-
cie os marcos regulamentares. Assim, desimporta ao caso concreto se a limitacao administrativa
estava ou nao registrada. Aquele que adquire uma propriedade deve estar ciente de que deve
cumprir com as obrigagdes incidentes sobre o dito bem, independentemente de estas limitagdes
constarem na matricula do imével. Seria 0 mesmo que exigir que nos registros de cada bem imo-
vel urbano constassem o dever de pagar os respectivos impostos que o fato gerador ‘propriedade’
impde.” (STJ, Resp 1.179.316-SP, rel. min. Teori Albino Zavascki, j. 15-6-2010).
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ta, tal prejuizo é passivel de ressarcimento. O fundamento central para a men-
cionada indenizacgao € lastreado no enriquecimento sem causa, ou melhor, no
empobrecimento sem causa do proprietario do bem restringido.

Entao, diante do que foi exposto, os elementos dogmaticos da “desapro-
priacgao a brasileira” e os pressupostos para a indenizagao sao estes:

(a) elementos negativos:

(al) a limitagdo administrativa que restringe as faculdades do direito de
propriedade ndo deve estar compreendida como um elemento que
naturalmente compoe o suporte fatico configurador do proprio direi-
to de propriedade;

(a2) a limitacdo incidente nao deve derivar dos deveres normais impostos
pela funcao social da propriedade;

(a3) ela nao deve derivar de uma limitagao administrativa genérica e abs-
trata;

(a4) a limitagdo nao deve ser prévia a aquisicdo da propriedade da coisa;

(b) elementos positivos:
(b1) a limitagcao administrativa deve ser licita;
(b2) deve existir nexo de causa entre a limitagdo e o empobrecimento;
(b3) que o dano experimentado nao tenha uma causa justa;
(b4) deve esvaziar o conteido econdmico do direito de propriedade, li-
mitando substancialmente suas faculdades e o fim precipuo a que se
destina;

(c) quantificacdo da indenizacao: caso presentes os elementos estruturantes
da “desapropriacao a brasileira”, o montante a ser pago sera proporcio-
nal a maior ou a menor restrigdo econdmica. Se esta for total, tera de ser
pago 100% daquilo que vale a coisa limitada administrativamente.
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