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O apossamento estatal e a
reivindica¢do do imavel

Comentdrio ao Acordao do Supremo Tribunal de Justica
de 05/02/2015, Processo n® 742/10.2TBSJM.P1.51

André Fagundes®

1. Breve sintese do caso

0 presente trabalho tem como objeto a analise do acérdao julgado em 05/02/2015 pela
72 Seccdo do Supremo Tribunal de Justica, de relatoria do Juiz Conselheiro Granja da Fonseca
(Proc. n?742/10.2TBSJM.P1.51).

O recurso tem origem no acérdao do Tribunal da Relacdao do Porto que manteve, por
unanimidade e com a mesma fundamentagao, a sentenca de parcial procedéncia de acao
de reivindicacao.

A decisdo de primeiro grau, embora tenha reconhecido que a autora é a (nica dona e
legitima proprietaria do imédvel, e que o Municipio ocupou arbitrariamente parcela do terreno,
condenou o ente piblico tdo somente ao pagamento de uma indemnizacao, a titulo de justa
compensacao pela ablagao da propriedade, correspondente a perda definitiva da parte do
terreno ocupada, sob o fundamento de que o principio da intangibilidade da obra pablica
obsta a restituicao da parcela ilegitimamente ocupada.

A parte autora interpds recurso de revista excecional, sustentando, em sintese, que o
fundamento invocado pela decisdo recorrida nao encontra respaldo no direito positivo e que
todos os requisitos do regime da reivindicagao foram preenchidos.

0 STJ, por unanimidade de votos, concedeu provimento ao recurso, para o fim de revo-
gar o acordao do Tribunal da Relacdo do Porto e julgar procedente a acao reivindicatoria,
condenando o Municipio a proceder a desocupacdo e consequente restituicao da parcela
de terreno que havia ocupado, repondo-a no estado em que se encontrava anteriormente.

0 acdordao examinado debate a problematica da reivindicacao de imével (ou parcela dele)
que tenha sido indevidamente apossado pelo Municipio, ou seja, sem que tenham sido
observados os requisitos legais e constitucionais da expropriagao por interesse p(blico.

A fundamentacao apresentada remete a importante distin¢cdo entre as situagdes de via
de facto e de apropriacdo irregular, indispensavel para a avaliar o tratamento juridico a ser

dispensado sobre a intervencao estatal, a qual passamos a analisar.

1 Assessor do Gabinete da Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Parana, Brasil. Mestrando em Direito
pela Universidade de Coimbra. Especialista em Direito Processual Civil e em Direito Administrativo.
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2. Via de facto v. Apropriacao irregular

As figuras da via de facto e de apropriagao irregular, embora constituam um apossamento
ilegal por parte do Estado, possuem caracteristicas juridicas muito distintas.

A primeira hipétese ocorre quando o particular tem a sua propriedade retirada compulso-
riamente pela administragao pdblica sem que minimamente estejam presentes os requisitos
legais da expropriacao ou ainda quando, na fase executéria, nitidamente sao extrapolados
os limites quantitativos ou qualitativos do decreto expropriatério. A ilegalidade da atuac¢ao
estatal nesses casos é grave e manifesta.

0 Poder Piblico simplesmente se apossa do bem particular por meio factico, ignorando os
ditames legais e constitucionais que versam sobre a intervencao estatal na propriedade privada.

Cabe ressaltar que nao obstante o poder piblico seja titular do poder de imperium
(Herrschaft) e que a propriedade deve desempenhar um fim social (Gebrauch nach Gemeinem
Besten), de modo que o direito de propriedade privada deva curvar-se perante o principio
da supremacia do interesse piblico, a atuacdo estatal deve atender os limites estabelecidos
pelo ordenamento juridico.

Vale dizer, embora a propriedade nao seja garantida em termos absolutos, ela deve ceder
somente nos casos previstos em lei, designadamente a Constituicdo, que veda a possibilidade
de expropriagdo arbitraria. Com efeito, a Constituicao da Republica Portuguesa dificilmente
poderia ser mais explicita ao determinar, no n22 do art. 622, que a expropriag¢do por utilidade
piblica sé pode ser efetuada com base na lei.

Assinala, a propésito do tema, BALAGUER CAKKEJON: “afirmada, pues, la posibilidad y
aun la necesidad de la limitacion de los derechos y liberdades fundamentales, tales limites
han de estar expresamente establecidos por la propria norma constitucional o estar implici-
tamente amparados por ella.”

A norma constitucional corresponde portanto, além de garantia do direito a propriedade
privada, um corolario do Estado de Direito (Rechtsstaat), eis que o poder plblico esta subme-
tido as regras do direito que ele mesmo produz. Nao vigora entre nds a antiga lei romana que
estabelecia que o principe estava isento da observancia da lei (princeps legibus solutus est).

Decorre disso que os atos do poder pablico sao legitimos quando se coadunam com o
ordenamento juridico. O emprego da for¢a coercitiva deve se dar para assegurar o respeito
a ordem juridica, e nio para o aprazimento do adminitrador pablico. E dizer: o Estado ndo

possui a prerrogativa de utilizar-se da sua for¢a expropriante ao bel prazer. Como bem destaca

2 BALAGUER CALLEJON, Francisco. (Coord.) Manual de Derecho Constitucional. v. Il. Derechos y libertades fun-
damentales deberes constitucionales y principios rectores, institucionales y 6rganos constittucionales. Madrid:
Tecnos, 2005. p. 61.
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Ledn DUGUIT, “o Estado fundamenta-se na forga, e esta for¢a legitima-se quando exercida
em conformidade com o direito.”s

Assim, as exigéncias legais para a expropriacdo por utilidade pdblica constituiem-se
como pressupostos legitimadores da atuacao estatal. A figura da via de facto revela-se, por
conseguinte, absolutamente incompativel com a ordem juridica, ndo merecendo amparo
juridico, ainda que invocado o principio da intangibilidade da obra pblica, como veremos
adiante. Consequentemente, o bem deve ser restituido ao proprietario, sob pena deviolacao
grosseira ao direito de propriedade privada.

Aapropriagdo irregular, por suavez, também chamada de expropriagdo indireta, consiste
na transferéncia compulséria de determinado bem imével particular ao dominio pablico,
fundada num titulo inquinado de vicios simples e leves. Nessa hip6tese, em vista da nao
gravidade do desatendimento das formalidades legais e em razao do interesse piblico
subjacente na manutencdo da posse pelo Estado, a propriedade particular é incorporada ao
patriménio pdblico, resolvendo-se o pedido reivindicatério em perdas e danos.

Frise-se que, diferentemente do caso da via de facto, a ilegalidade aqui é branda. O
incumprimento legal decorre de culpa leve ou mesmo na auséncia de culpa da entidade
puablica na execugdo do ato expropriativo. A aparéncia de legitimidade que reveste a ocupa-
¢do estatal, por vezes, sé é infirmada pelo exame mais cuidadoso dos respetivos contornos
legais, conforme orientagao do Supremo Tribunal de Justi¢a.

Cumpre mencionar que, conquanto a expropriacao indireta ndo esteja prevista no direito
positivo, para esses casos - em que ha evidente boa-fé da administracao e aliado ao facto de
a construcdo de obra piblica ter incorporado o terreno privado (ou parcela dele) ao dominio
puablico -, a restituicao do imével ao status quo ante pode revelar-se inadequada e grave-
mente danosa ao interesse piblico, razdo pela qual torna-se fundamental a convocac¢do da
aplicacao de outras normas para a correta solucao do litigio.

0 Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, por exemplo, embora ndao mencionado
no acérdao emanélise, fornece em seus arts. 1632, n21, e 1662, n21,5importante ferramenta ao
administrador pablico, pois permite se opor a execucao de julgado em casos em que esta pro-

voque excecional prejuizo ao interesse plblico, convertendo-se a execu¢ao em indemnizacao.

3 DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. Trad. Marcio Pugliesi. 3. ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2009. p. 77.

4 ST) — 22 Secgdo. Processo n2 2125/10.5TBBRR.L1.S2, Rel. Abrantes Geraldes, julgado em 05/02/2015.

5 Artigo 163.2 - Causas legitimas de inexecucao.

1-S6 constituem causa legitima de inexecucao a impossibilidade absoluta e o excecional prejuizo para o interesse
pablico na execucdo da sentenca.

Artigo 166.2 - Indemnizacgdo por causa legitima de inexecugdo e conversao da execugao.

1- Quando o tribunal julgue procedente a oposi¢ao fundada na existéncia de causa legitima de inexecugao, ordena
a notificacdo da Administracao e do exequente para, no prazo de 20 dias, acordarem no montante da indemniza-
¢ao devida pelo facto da inexecugdo, podendo o prazo ser prorrogado se for previsivel que o acordo se possa vir a
concretizar em momento préximo.
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0 art. 1732, n? 3, do mesmo diploma, por sua vez, dispde que a situacao juridica fundada
em atos consequentes praticados ha mais de um ano é passivel de obter uma garantia que
impede a sua modificacdao quando os danos sejam de dificil ou impossivel reparagao e for
manifesta a desproporcao existente entre o interesse na manutencao da situagao e o inte-
resse na execucao da sentenga anulatéria. Tal regra também foi adotada pelo novo Codigo
de Procedimento Administrativo no art. 1722, n? 3.

Da mesma maneira, o artigo 1622, n? 3, do novo CPA prevé que mesmo das situa¢des
de facto decorrentes de atos nulos podem resultar efeitos juridicos, “de harmonia com os
principios da boa-fé, da protecao da confianca e da proporcionalidade ou outros principios
juridicos constitucionais, designadamente associados ao decurso do tempo”.

Assim sendo, temos que os dispositivos acima referidos dao respaldo juridico para
recusar a restituicao do imadvel, ainda que reconhecido o direito de propriedade na acao
reivindicatoria, conforme autoriza o art. 13112, n? 2, do Cadigo Civil.¢

Obviamente, tal recusa é acompanhada da respetiva condenag¢ao em perdas e danos, eis
que, conquanto o interesse geral exija a permanéncia da obra pablica no terreno do particular,
o proprietario ndao deve suportar um 6nus tao demasiado.”

Nesse contexto, como forma de dirimir os conflitos concretos entre o direito de proprieda-
de privada e o interesse piblico, os tribunais franceses criaram o instituto da expropria¢ao
indireta (’expropriation indirecte). E foi a partir da consideracao desse interesse plblico é
que se desenvolveu o principio da intangibilidade da obra piblica (le principe d’intangibilité
de l'ouvrage public).

Dessume-se, pois, que, ao contrario do sustentado no acérdao recorrido (Tribunal da
Relagdo do Porto), o mencionado principio nao pode ser invocado para convalidar todo e
qualquerapossamentoilegal do Estado. Sua aplicacdo sé é valida para converter o pedido de
reivindicacao na correspondente indemniza¢ao nos casos em que o comportamento estatal

nao ultrapasse os limites da culpa leve.

6 Artigo 1311.2 - Acdo de reivindicagdo (...)

2. Havendo reconhecimento do direito de propriedade, a restituicao s pode ser recusada nos casos previstos na lei.
7 Providéncia semelhante foi adotada pelo Conselho do Estado Francés no inicio do século XX, como bem relata
Daniel Wunder HACHEM: “Na jurisprudéncia do Conselho do Estado, reclama referéncia o caso Couitéas (Conseil
d’Etat, 30 de novembro de 1923). O senhor Couitéas havia comprado um terreno na Tunisia sobre o qual estavam
instaladas tribos indigenas, e para lograr imitir-se na posse conseguiu uma decisao judicial determinando a expul-
sao das familias. Na oportunidade, a Administracdo utilizou a sua prerrogativa de negar auxilio policial a execu¢ao
de uma decisao judicial em razao do risco de perturbar a ordem pblica e o interesse da coletividade. Embora a
omissao traduzisse o exercicio de uma prerrogativa amparada pelo ordenamento juridico, desprovida de carater
faltoso ou culposo, o Estado foi condenado a indenizar o titular do titulo executivo, por ele ter suportado um sacri-
ficio demasiadamente pesado em razao do interesse piblico.” (HACHEM, Daniel Wunder. Responsabilidade Civil
do Estado por Omissao: uma proposta de releitura da teoria da faute du service. In: MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de; NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago (Orgs.). Direito e Admi-
nistracao Piblica: Estudos em homenagem a Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 1144-1145).
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Como visto, a diferenciacdo dos requisitos da via de facto e da expropriacao indireta é
elementar, na medida em que as duas figuras possuem consequéncias juridicas completa-
mente distintas.

No caso em exame, restou incontroverso que o Municipio, em execucao da empreitada de
obras plblicas de abertura e pavimentacgdo da rua, ocupou 403m2 dos cerca de 2.00om2 do
terreno de um particular, sem que previamente o tenha adquirido pela via de direito privado
ou mesmo na sequéncia de processo expropriativo.

Isto é, 0 apossamento estatal foi manifestamente contrario aos ditames legais, traduzindo-
-se num tipico caso de via de facto. Como é sabido, ndo pode a Administracdo Piblica valer-se
do seu poder coercitivo para transgredir as prescri¢oes legais, como previa a antiga formula
absolutista “le roi ne peut mal faire”. Num Estado de Direito, o Poder Plblico também esta
subordinado ao império do Direito.?

Com efeito, pouco importa se o injusto possuidor ou detentor é uma pessoa ptblica ou
privada. Veja-se que o Cadigo Civil assegura ao proprietario o direito de exigir judicialmente
a coisa de qualquer possuidor ou detentor, seja ele o Poder Piblico ou o particular. Nessa
esteira, Le6n DUGUIT adverte que “a injustica é sempre injustica, seja praticada pelo povo,
por seus representantes ou por um principe, e, com frequéncia, a instituicao da soberania
popular costuma esquecer-se disso.”?

Assim, tendo em vista que a parcela do imével que pertencia ao particular foi retirada sem
a minima observancia do prévio processo de expropriacdo para a execuc¢ao de obra pablica,
nada obsta que o expropriado possa reivindica-la, sob pena de um auténtico confisco.

Reconhecer a flagrante ilegalidade da atuacdo do Estado e mesmo assim negar a rei-
vindicagao do imével - tal como decidido em primeira instancia e confirmado pelo Tribunal
da Relacdo do Porto - consiste em deixar entrar pela janela o que o legislador nao quis que
entrasse pela porta. Na sempre atual licio de PLATAO, “onde a lei esta submetida aos go-
vernantes e privada de autoridade, vejo pronta a ruina da cidade; onde, ao contrario, a lei
é senhora dos governantes e 0s governantes seus escravos, vejo a salvacao da cidade e a
acumulacgao nela de todos os bens que os deuses costumam dar as cidades”.*®

Do exposto, temos que o Supremo Tribunal de Justica agiu bem ao revogar o acérdao recor-
rido e julgar procedente a agao reivindicatodria, eis que o principio da intangibilidade da obra
pablica ndo se aplica aos casos em que o apossamento estatal extrapola os limites da culpa leve.

8 Ver, a esse respeito, CANOTILHO, J. . Gomes. Estado de direito. Coleccao Cadernos Democraticos - Fundagao
Mario Soares. Lisboa: Gradiva, 1999. p. 49 € ss.

9 DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. trad. Marcio Pugliesi. 3. ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p. 69.

10 PLATAO. Leis, 715d.
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