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REGULACOES EXPROPRIATORIAS A LUZ DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO ADMINISTRATIVO

EXPROPRIATORY REGULATIONS IN THE LIGHT OF THE
CONSTITUTIONALIZATION OF ADMINISTRATIVE LAW

MAIRA VALENTIM DA ROCHA
Graduada em Direito pela Universidade Federal
Fluminense. Advogada.

RESUMO: Este trabalho visa a analisar, & luz da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, as regulactes
expropriatérias, ou seja, a atividade reguladora do Estado que acaba por esvaziar a propriedade de sua utilidade ou
valor econdmico. A partir de breve exame sobre as caracteristicas e efeitos da constitucionaliza¢do no Direito
Administrativo, bem como sobre a protecdo conferida, pelo ordenamento juridico brasileiro, ao direito de
propriedade, sera tratada a atividade regulatoria do Estado, dando énfase & necessidade de uma renovagdo no
tratamento juridico-normativo da atividade expropriatoria. Depois, serdo investigadas as teses ja elaboradas pela
doutrina acerca das regulagdes expropriatorias. Serdo ainda abordadas as contribuicbes da vasta doutrina e
jurisprudéncia dos Estados Unidos sobre expropriagdes regulatdrias. Serd, entdo, examinada a evolugdo do
posicionamento do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal sobre as regulagdes
expropriatdrias, demonstrando-se que o tema ainda é controvertido na jurisprudéncia nacional e internacional. Em
gue pese ndo ter ainda a doutrina identificado critérios seguros para a identificacdo da caracterizagdo de uma
regulacdo como expropriatoria, e nem mecanismos de limitagéo da atuacéo estatal nesses casos, constata-se que é
possivel a configuragdo de expropriacdo atraves de regulacdes, caso em que a regulacdo caracterizard
desapropriacao indireta, devendo receber o tratamento adequado.

PALAVRAS-CHAVES Regulagdes expropriatorias; Constitucionaliza¢do do Direito Administrativo; Atividade
regulatdria; Direito de propriedade; Desapropriacao indireta.

ABSTRACT: This essay aims to analyze, considering the constitutionalization of Administrative Law, the
regulatory expropriations, in other words, the regulatory activity of the State that ends up deflating property’s
utility or economic value. From a brief review over the particulars and effects of the constitutionalization of
Administrative Law, as well as over the protection granted by the Brazilian law to the property right, it will be
studied the State’s regulatory activity, focusing on the need of a renewal of the legal and normative handling of
the taking activity. Afterwards, the theses already formulated by the scholars will be investigated. The contribution
of the vast literature and jurisprudence of the United States will be also studied. Then, it will be examined the
evolution of the understanding of the Brazilian Superior Court and the Federal Court of Justice over the regulatory
expropriations, evidencing that the subject is still controversial in national and international jurisprudence.
Although there have not been established safe criteria to identifying the configuration of a regulation as
expropriatory, nor mechanisms for limiting State acting in these cases, this study endorses that it is indeed possible
the setting of expropriation through regulatory activity, and, in this case, regulation will mean indirect taking,
requiring the appropriate treatment.

KEYWORDS: Regulatory expropriations. Constitutionalization of Administrative Law. Regulatory activity.
Property right. Indirect taking.
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I. INTRODUCAO

A ideia de soberania é inerente ao Estado tal como o conhecemos hoje e esta
intimamente ligada a nog¢dao de poder politico do Estado. Segundo Cloévis Bevilaqua, “a
soberania é nogao de Direito Plblico Interno. E esse o Direito que nos diz como o Estado se
constitui, que principios estabelece para regular a sua acdo, e que direitos assegura aos
individuos [...]” (BEVILAQUA, 1939, p. 56-57).

Ao mesmo tempo em que abrange a nogao de potestade estatal, a soberania se legitima
no poder do povo constituido em uma nacao, na medida em que se constituem as bases politicas
e juridicas de um Estado.

Nesse sentido, De Placido e Silva (2014) conclui: “Soberania nacional e soberania do
povo, assim, sdo expressdes equivalentes, a qual se exerce pelos 6rgaos politicos, a que se
comete a autoridade suprema de dirigir e governar a Nagao”.

Tendo em vista a soberania do povo como elemento legitimador e constitutivo da
potestade estatal, ndo se pode nunca perder de vista a razdo de ser dessa potestade, qual seja,
servir aos objetivos coletivos que embasaram a sua constituicdo. O exercicio da potestade
estatal, portanto, s6 se justifica na medida em que garante o bem estar da coletividade que a
constitui, devendo ser evitados 0s excessos que fujam a esse proposito.

A esse respeito, André Rodrigues Cyrino afirma:

A limitacdo da potestade estatal — em suas variadas
manifestacdes — sempre esteve no centro dos objetivos do
direito, e deve fazer parte da agenda de investigacdo de todos
os seus estudiosos. E preciso ser habil para impor limites ao
Estado diante de suas inovadoras e criativas manifestaces
de forga. (CYRINO, 2014, p. 200 e p. 201).

A necessidade de atencdo do direito a limitacdo da potestade estatal, conforme aponta o
supracitado autor, se da em razdo da constante criacdo, pelo Estado, de novas manifestagdes de
forca capazes de atingir o ndcleo de determinados direitos fundamentais do individuo.

Dentre 0os mecanismos de manifestacdo de forca do Estado estd o poder de regular,
considerado uma das faces mais atuais do poder estatal (CYRINO, 2014, p. 201).

André Rodrigues Cyrino ressalta que a fungdo regulatoria “¢ um dos principais meios
de revelacdo da potestade estatal contemporanea, e talvez uma das que mais demande imposigéo
de renovados limites” (CYRINO, 2014, p. 201).
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Conforme leciona Gustavo Binenbojm (2010), a fungdo regulatdria do Estado, que tem
previsdo genérica no art. 174 da Constituicdo Federal, “consiste no conjunto de estratégias de
intervencao na economia voltadas a conformacéo ou a indugdo do comportamento dos agentes
econOmicos para a consecu¢ao de fins socialmente desejaveis”.

E, como mecanismo de manifestacdo da potestade estatal, ha situacbes em que a
regulacdo é utilizada pelo Poder Publico de forma a ndo apenas condicionar o exercicio de um
direito ou delimitar a sua abrangéncia. Ha casos em que a pretensdo regulatdria ultrapassa esses
limites a que se deveria propor, e acaba por atingir o contetdo essencial do direito de
propriedade (BINENBOJM, 2010).

Gustavo Binenbojm (2010) ja havia tratado dessas situagGes em que a regulacao adquire
carater expropriatério, em seu artigo intitulado “Regulacdes Expropriatorias”, publicado em
2010. Nessa ocasido, 0 autor propds como critério para a identificacdo de uma regulacédo
expropriatoria a intensidade do sacrificio imposto, a partir de uma anélise de proporcionalidade.

Em seu artigo “Regulagdes Expropriatdrias: apontamentos para uma teoria”, publicado
em 2014, André Rodrigues Cyrino retoma o tema e indica a necessidade de novos critérios,
além da aplicacdo do dever de proporcionalidade, ponderacdo de interesses, concordancia
pratica, limites imanentes, etc., para que se identifiquem as “exorbitancias materiais da
regulagao” (CYRINO, 2014, p. 199-235).

Neste artigo, serd dada atencdo especial a esses casos que a doutrina atual tem chamado
de regulacdes expropriatdrias, quais sejam, aqueles casos em que o Poder Pablico, utilizando-
se do mecanismo da regulacdo, acaba por expropriar, ou seja, acaba por atingir o ntcleo do
direito a propriedade em suas diversas manifestacoes.

Em seu artigo supracitado, André Cyrino aponta para a necessidade de desenvolvimento
de “uma teoria apta a encarar o sacrificio de direitos por meio da regulagdo, tendo-se em
consideracdo a vedagéo ao confisco e os limites constitucionais a tomada de bens” (CYRINO,
2014, p. 205).

Longe de pretender desenvolver a complexa teoria para a qual aponta o ilustre autor,
este artigo almeja compilar algumas observacGes feitas por autores que trataram das regulacoes
expropriatdrias, bem como apresentar o tratamento dado ao tema pela jurisprudéncia.

Primeiramente, serd feita uma analise do atual contexto de constitucionalizacdo do
Direito Administrativo, sendo certo que um fendmeno ou instituto ndo pode ser estudado sem

que se leve em consideracgdo o contexto em que se desenvolve. Nesse ponto, serdo abordados

Revista de Direito da Administragao Publica, ISSN 2595-5667, a. 2, v. 2, n. 1, jan/jun 2017, p. 48



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

0s ensinamentos de autores como Luis Roberto Barroso e Gustavo Binenbojm acerca do
processo de constitucionalizacdo pelo qual vem passando o Direito, com foco na caracterizagdo
da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, notadamente no que concerne ao
questionamento dos paradigmas tradicionais desse ramo do Direito e na centralidade que
passam a ocupar a dignidade da pessoa humana e a preservacao dos direitos fundamentais a luz
da forte incidéncia dos principios constitucionais.

Em seguida, sera tratada a atividade regulatoria do Estado, partindo de uma abordagem
sobre o0 surgimento das agéncias reguladoras no Brasil e sobre as caracteristicas dessas
entidades, para entdo tratar da importancia de haver um controle sobre a atividade regulatoria
do Estado.

Nos topicos seguintes, sera desenvolvida a ideia de regulacdo expropriatdria, com
enfoque na configuracdo do carater expropriatorio de uma regulacdo. Para isso, serd
primeiramente estudada a protecdo conferida, pelo ordenamento juridico brasileiro, ao direito
a propriedade, consagrado na Constituicdo Federal como direito fundamental. A partir dessa
compreensdo, sera tratada a necessidade de se dar novo tratamento a atividade expropriatdria
do Estado nas suas diversas formas, a luz da nova relacdo que se coloca entre Administracao
Publica e administrado e do contexto de maior protecdo aos direitos fundamentais, ensejado
notadamente pela constitucionaliza¢do do Direito Administrativo.

Por fim, seré estudada a doutrina sobre regulacfes expropriatorias, com o objetivo de
delinear um entendimento sobre o tema, sendo esse estudo cotejado com a andlise da
jurisprudéncia pertinente, visando a obtencdo de uma nocéo do tratamento atual do assunto a
partir da evolucdo do entendimento dos tribunais.

No que concerne a doutrina brasileira sobre regulacGes expropriatorias, serdo abordados
notadamente os entendimentos Gustavo Binenbojm e André Cyrino, que trataram de forma
aprofundada sobre o tema seus respectivos artigos.® Serdo ainda abordadas a doutrina e
jurisprudéncia sobre expropriagdes regulatérias nos Estados Unidos, tendo em vista a
contribuicdo que a grande experiéncia sobre o assunto naquele pais pode trazer para o

aperfeicoamento dos estudos sobre as regulacdes expropriatorias no Brasil.

3 Os artigos referidos nessa passagem sdo, respectivamente: BINENBOJM, Gustavo. Regulagdes
Expropriatorias. Revista Justica e Cidadania, n. 117, 2010 e CYRINO, André Rodrigues. Regulacdes
Expropriatorias: apontamentos para uma teoria. RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
267, p. 199-235, set./dez. 2014.
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I1. ACONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo é ramo altamente dindmico do Direito, e isso se deve a
necessidade de que 0s seus conceitos e institutos acompanhem as constantes transformacoes
pelas quais passam a sociedade, o Estado, e as relagcbes entre o Poder Publico e os
administrados. Segundo Egon Bockmann e Berardo Strobel Guimaré&es:

Estudar o Direito Administrativo é estudar o Direito
Constitucional em acéo; é estudar o “estatuto juridico do
politico” (Gomes Canotilho) quando de sua aplicacdo
dindmica aos fatos da vida. Aqui se exige do jurista uma
compreensdo que leve em conta ndo sé aquilo que foi tornado
célebre em decorréncia de sua alta qualidade cientifica, mas
também a tentativa de construcdo do novo. (MOREIRA,;
GUIMARAES, 2008, p. 594).

A evolugdo pela qual vem passando o Direito como um todo e inclusive o Direito
Administrativo vem sendo recentemente chamada pela doutrina de “constitucionaliza¢do”.

Segundo Luis Roberto Barroso (2008, p. 32), a constitucionalizagdo do direito “esta
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetdo material e
axiologico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema juridico”. Como resultado desse
processo, ressalta o 1. autor que “os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados
nos principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional”.

Ao tratar da constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil, Luis Roberto
Barroso (2008, p. 47) aponta como circunstancias que contribuiram para esse processo: a
existéncia de grande quantidade de normas constitucionais destinadas a disciplinar a
Administracdo Publica; as transformac6es pelas quais passou o Estado brasileiro nos ultimos
anos; e a influéncia dos principios constitucionais sobre as categorias do Direito
Administrativo. O autor destaca como o elemento mais decisivo para a constitucionalizagéo do
Direito Administrativo a incidéncia dos principios constitucionais, sobretudo os de carater
geral, no Direito Administrativo (BARROSO, 2008, p. 49).
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De fato, no ambito do Direito Administrativo, esse processo evolutivo tem trazido
repercussdes peculiarmente perceptiveis, sendo certo, para boa parte da doutrina®, que alguns
dos conceitos basilares classicos do Direito Administrativo tém sido questionados.

Com a constitucionalizacdo do Direito Administrativo, a dignidade da pessoa humana e
a preservacdo dos direitos fundamentais tomaram papel central nesse ramo do Direito, 0 que
transformou as relagcdes entre a Administracdo Publica e o administrado, com a reformulagéo
de paradigmas tradicionais (BARROSO, 2008, p. 49).

Nesse sentido, ao tratar da “crise dos paradigmas do direito administrativo”, Gustavo
Binenbojm (2008, p. 6-7) lista “quatro paradigmas classicos do direito administrativo que
fizeram carreira no Brasil e que se encontram em xeque na atualidade, diante de transformacdes
decorrentes da nova configuragao do Estado democratico de direito™: o principio da supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado; a legalidade administrativa como vinculagao
positiva a lei; a intangibilidade do mérito administrativo; e a ideia de um poder Executivo
unitario.

Segundo Gustavo Binenbojm (2008, p. 7), 0 agente condutor basico da superacao dessas
nog¢des acima listadas é a constitucionalizacdo do direito administrativo, através da adocao do
sistema de direitos fundamentais e do sistema democratico como vetores axioldgicos a pautar
a atuacdo da Administracdo Publica.

O processo de constitucionalizacdo, portanto, esta diretamente ligado a essa evolugao
do Direito Administrativo que tem dado ensejo ao questionamento sobre varios dos seus
institutos e nocdes classicas. Na verdade, a constitucionalizacdo € a principal causa do que
Gustavo Binenbojm chama de “crise dos paradigmas do direito administrativo”, na medida em
que determina que a atuacdo da Administracdo Publica passe a estar vinculada ndo mais
estritamente a lei, mas essencialmente a Constituicdo, notadamente as suas normas sobre o
sistema democratico e os direitos fundamentais. Cria-se, com isso, uma nova axiologia,
colocando elementos como direitos fundamentais e democracia acima de nogdes como
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e legalidade estrita.

Tratando do tema, Gustavo Binenbojm aponta algumas consequéncias do processo de
constitucionalizacdo do Direito Administrativo e da crise dos paradigmas do direito

administrativo. Aqui, cabe ressaltar duas das consequéncias apontadas pelo autor, quais sejam:

4 Nesse sentido: Gustavo Binenbojm; Patricia Ferreira Baptista; Luis Roberto Barroso.
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(ii) a definicdo do que é o interesse publico, e de sua
propalada supremacia sobre os interesses particulares, deixa
de estar ao inteiro arbitrio do administrador, passando a
depender de juizos de ponderacdo proporcional entre os
direitos fundamentais e outros valores e interesses
metaindividuais constitucionalmente consagrados;

()

(iv) a nocdo de um Poder Executivo unitario cede espaco a
uma miriade de autoridades administrativas independentes,
denominadas entre nés, a moda anglo-sax0nica, agéncias
reguladoras independentes, que ndo se situam na linha
hierarquica direta do Presidente da Republica e dos seus
Ministros. A pedra de toque dessa independéncia (ou
autonomia reforcada) das agéncias reguladoras em relacéo
ao governo é a independéncia politica dos seus dirigentes,
nomeados por indicagdo do Chefe do Poder Executivo apds
aprovacdo do Poder Legislativo, e investidos em seus cargos
a termo fixo, com estabilidade durante o mandato. Isto
acarreta a impossibilidade de sua exoneracdo ad nutum pelo
Presidente — tanto aquele responséavel pela nomeacao, como
seu eventual sucessor, eleito pelo povo. A autonomia
reforgada das agéncias, todavia, correspondera um conjunto
de controles juridicos, politicos e sociais, de modo a
reconduzi-las aos marcos constitucionais do Estado
democrético de direito. (BINENBOJM, 2008, p. 7).

A primeira das consequéncias acima destacadas, qual seja, a submissdo da nocao de

supremacia do interesse publico sobre o privado a um juizo de ponderagdo proporcional no caso

concreto, levando em consideracdo os direitos e valores constitucionalmente tutelados, sera

utilizada adiante, na construcdo do raciocinio sobre a caracterizacdo das regulacdes

expropriatorias.

Por ora, sera tratada a segunda consequéncia supramencionada, ou seja, a substitui¢éo

da nocdo de um Poder Executivo unitério pela de um complexo de autoridades administrativas,

com o surgimento das agéncias reguladoras.

I11. ATIVIDADE REGULATORIA DO ESTADO

I11.1. ENTIDADES REGULADORAS NO BRASIL - HISTORICO E NOCOES DE

AGENCIAS REGULADORAS

O modelo das Agéncias Reguladoras ingressou no cenario nacional brasileiro com o

processo de desestatizacdo ocorrido na década de 1990, que foi consequéncia da crise do

modelo do Estado do Bem-Estar Social no Brasil, verificada na década de 1980. A esse respeito,

Patricia Baptista leciona:
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No inicio dos anos oitenta do século XX, o0 modelo do Estado
do Bem-Estar Social no Brasil ja dava claros sinais de crise:
perda da capacidade de investimento do Estado, deterioragdo
dos servigos publicos prestados a populagdo, elevado
endividamento publico, inflagao descontrolada, recessdo etc.
Ao longo da “década perdida”, esse cenario aprofundou-se
de tal forma que, no comeco dos anos noventa, ndo parecia
haver outra saida ao pais que ndo promover uma mudanga no
modelo de Estado até ali existente, a semelhanca do que ja se
passava entdo na maior parte da Europa. (BAPTISTA, 2015,
p. 59).

Assim, a transicdo do Estado Social brasileiro - um Estado prestador de quase todos 0s
servicos publicos e executor direto de diversas atividades econémicas - para um Estado
Regulador deu-se no inicio dos anos 90 em razdo do contexto vivido pelo pais na década
anterior.

Tratando desse processo, Luis Roberto Barroso (2008, p. 48) aponta que “a diminui¢do
expressiva da atuacdo empreendedora do Estado transferiu sua responsabilidade principal para
0 campo da regulacao e fiscalizacao dos servicos delegados a iniciativa privada e das atividades
econdmicas que exigem regime especial”.

Com essa mudanca na forma de atuacdo do Estado, tornou-se necesséria uma
reconfiguracdo da Administracdo Puablica no sentido do exercicio do papel de regular
(BAPTISTA, 2015, p. 59-60). Ao tratar do tema, Patricia Baptista traz o conceito dessa
atividade regulatéria:

Regular — ndo parece excessivo recordar aqui — é muito
mais do que apenas disciplinar por meio de normas
(regulamentar), é também fiscalizar, ordenar, sancionar,
incentivar. Enfim, € um conjunto de agdes tipicamente

estatais que devem ser coordenadas de modo que se permita
0 exercicio de uma dada atividade econdmica — seja ela

essencialmente privada ou um servico publico — em
consonancia com os interesses da coletividade. (BAPTISTA,
2015, p. 59).

Para desempenhar esse papel, foram criadas as agéncias reguladoras independentes,
inspiradas no modelo regulatério norte-americano (BAPTISTA, 2015, p. 59). Conforme
destaca Luis Roberto Barroso (2008, p. 48), as agéncias reguladoras foram a “via institucional
pela qual se consumou a mutacao do papel do Estado em relagdo a ordem econdmica”.

Além de serem entes capacitados técnica e economicamente para a regulacdo de
determinada atividade econdmica, as agéncias reguladoras independentes representavam

autonomia em relacdo ao poder central, 0 que garantiria maior estabilidade para atrair o
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investidor privado. A ideia era a de que o0 processo de desestatizacdo fosse acompanhado da
introdugdo de um ambiente institucional estavel para a celebracdo de negdcios, imune a
interferéncias politicas (BAPTISTA, 2015, p. 59).

Foi, portanto, introduzido um modelo juridico de entidades blindadas de interferéncias
politicas, entidades atuantes com base em critérios técnicos, que atuariam de forma &gil e
eficiente na estabilizacdo da economia.

Para garantir essa blindagem, foi preciso um desenho institucional de autonomia
reforcada dessas entidades. A ideia era a de que o modelo tradicional das autarquias nao seria
suficiente para garantir a atracdo de investimentos e a atuagdo essencialmente pautada em
critérios técnicos. Surgiram, entdo, as agéncias reguladoras, dotadas de maior autonomia
(autonomia reforcada), caracterizada essencialmente pela independéncia politica dos dirigentes
dessas entidades, os quais tém, conforme citado acima, estabilidade durante o mandato, com a
impossibilidade de sua exoneracdo ad nutum pelo chefe do Poder Executivo.

A atividade reguladora do Estado tem assento constitucional no art. 174 da Constitui¢éo

Federal:

Art. 174, Como agente
normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma da lei, as
fungdes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o
setor publico e indicativo para o setor privado. (BRASIL, Constitui¢do, 1988).

A Constituicdo Federal trouxe ainda a previsao de dois entes reguladores: para o setor
de telecomunicac0es (art. 21, X1) — ANATEL, instituida pela Lei 9472/96; e na area de petrdleo
e gas (art. 177, § 2°, 111) — ANP, instituida pela Lei 9478/97.

Art. 21. Compete a Unido:

Xl - explorar, diretamente ou mediante
autorizagcdo, concessdo ou permissdo, 0S servicos de
telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora sobre a
organizacao dos servigos, a criagdo de um drgéo regulador e
outros aspectos institucionais; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 8, de 15/08/95). (BRASIL, Constituicao,
1988).

Art. 177. Constituem monopolio da Unido:

8§ 2° A lei a que se refere o § 1° disporé sobre:

Il - a estrutura e atribuicBes do 6rgdo regulador do
monopélio da Unido; (Incluido pela Emenda Constitucional
n29, de 1995). (BRASIL, Constitui¢do, 1988).

Revista de Direito da Administragao Publica, ISSN 2595-5667, a. 2, v. 2, n. 1, jan/jun 2017, p. 54



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

Ressalte-se, no entanto, que ndo é necessaria previsao constitucional para criacdo de
agéncia reguladora. Tanto é que, a despeito de previsdo constitucional, foram criadas dezenas
de agéncias reguladoras no plano federal e no plano estadual principalmente.

E importante frisar, ainda, que as agéncias ndo sdo um fendmeno exclusivamente
federal, embora sejam essencialmente federais. Na federagéo brasileira, essa preponderancia do
Estado regulador, de uma atuag&o regulatéria é mais focada na Unido.

Assim, a atividade regulatoria do Estado, exercida pelas agéncias reguladoras, foi
implementada com o objetivo de “sanar o déficit advindo da retirada do Estado da exploragdo
direta de diversas atividades” (RHEIN SCHIRATO, 2008. p. 475) — retirada essa que decorreu dos
processos de privatizagdo, assim como da outorga de concessfes e permissdes de servicos
publicos, através das quais se transferiram atividades para o setor privado (RHEIN SCHIRATO,
2008. p. 475).

Os campos de atuacdo das agéncias reguladoras independentes sdo, portanto,
basicamente os servigos publicos concedidos e as chamadas atividades econdmicas de relevante
interesse coletivo. Essas atividades, por sua vez, sdo atividades submetidas a livre iniciativa,
mas que, por forca da sua relevancia coletiva, demandam disciplina e normatizacdo por parte
do Poder Publico. Exemplo disso é a regulamentacéo e normatizacdo de seguros. Nesse sentido,
Vitor Rhein Schirato afirma:

Vale dizer, as agéncias reguladoras independentes surgem no
Direito Administrativo brasileiro — assim como em diversos
outros ordenamentos juridicos — como o instrumento de
atuacdo estatal nos setores em que tal atuagdo seja necessaria
para o alcance das finalidades publicas impostas ao Estado
pelo ordenamento juridico, em decorréncia de sua retirada da
exploracdo direta de determinadas atividades e servigos.
Pode-se até mesmo afirmar que o advento das agéncias
reguladoras independentes € um pressuposto para 0S
processos de privatizacdo e desestatizacdo. (RHEIN
SCHIRATO, 2008. p. 475).

Quanto ao seu regime juridico, as agéncias reguladoras sdo autarquias em regime
especial tanto formal®> quanto material. O carater de autarquias em regime especial material se
deve ao fato de lhes serem asseguradas diversas prerrogativas, dentre as quais a sua

independéncia, assegurada essencialmente pela nomeagdo dos seus dirigentes por prazo

5> Alexandre dos Santos Aragdo afirma que as agéncias reguladoras independentes sdo autarquias em regime
especial formal, j& que as respectivas leis que as instituem dao a elas expressamente essa denominagédo. ARAGAO,
Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 258.
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determinado, com aprovacdo prévia pelo Senado Federal, sendo vedada a livre exoneracéo
(autonomia orgénica) e pela inexisténcia de ingeréncia hierarquica da Administracdo Central
sobre os seus atos decisérios (autonomia funcional) (ARAGAO, 2013, p. 258 e p. 423).

As agéncias reguladoras independentes, portanto, sdo pessoas juridicas de direito
publico, criadas por lei, submetidas a um regime juridico que lhes confere um grau de
autonomia reforcada em relacdo ao ente instituidor. Essa autonomia reforgada, como visto
acima, é destinada a evitar interferéncias politicas na atuacdo dessas entidades, sendo a criacao

dessas entidades baseada na ideia de atuacao pautada no primado da técnica.®

I11.11. DA NECESSIDADE DE CONTROLE DA ATIVIDADE REGULATORIA

Conforme aponta André Cyrino (2014, p. 201), desse processo de propagacdo de
entidades reguladoras independentes resultou um incremento da regulacdo brasileira em
quantidade e em intensidade. O autor ressalta que “a vida econdmica no pais ¢, hoje,
enormemente regulada ndo apenas pelo legislador, como também por agéncias independentes,
conselhos, 6rgdos administrativos etc.”.’

No entanto, diante desse contexto de forte regulacédo, exige-se maior controle do Direito
no sentido de evitar excessos regulatorios do Estado. Conforme destacou Gustavo Binenbojm
(2008, p. 8) em trecho supratranscrito, a autonomia reforcada das agéncias reguladoras devera
corresponder um conjunto de controles juridicos, politicos e sociais, de modo a compatibiliza-

las aos direitos e valores constitucionalmente tutelados no Estado democratico de direito.

® Segundo Aragdo, portanto, as agéncias reguladoras independentes consagram uma nocédo de descentralizagdo
material. Descentralizacdo material é aquela que vem acompanhada de mecanismos que garantem efetiva
autonomia da entidade. Se a entidade ndo tem autonomia de fato, para o Aragdo, se tem uma descentralizagdo
meramente formal, simplesmente a criagdo da entidade dotada de personalidade juridica propria. J& quando a
instituicdo da entidade é acompanhada de um desenho institucional que lhe garanta autonomia, tem-se
descentralizagdo em sentido material. Para 0 Aragdo, a ideia de descentralizacdo tem um contetdo. Vide
ARAGAO, op. cit., Capitulo 1X.8.

7 Apenas no ambito federal, ver, por exemplo: a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel, Lei no 9427/1996);
Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP, Lei no 9.478/1997); a Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel, Lei no 9.742/1997); a Agéncia Nacional de Aguas (ANA, Lei no 9.984/2000); a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria (Anvisa, Lei no 9.782/1999); a Agéncia Nacional de Saide Suplementar
(ANS, Lei no 9.961/2000); a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (Antag) e a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT, ambas criadas pela Lei no 10.233/2001); a Agéncia Nacional do Cinema (Ancine,
MP no 2.228/2001); a Agéncia Nacional de Aviacéo Civil (Anac, Lei no 11.182/2005), dentre tantos outros érgaos
reguladores, como o Banco Central do Brasil, inclusive por meio do Comité de Politica Monetaria (Circular no
2.698/1996) e a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM, Lei no 6.385/1976).
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André Cyrino (2014, p. 203) alerta para o fato de que faltam estudos especificos sobre
os limites e controles ao conteido da regulacdo, especialmente no que concerne aos excessos
dessa regulacéo.

Passam-se, entdo, a verificar os primeiros esforcos da doutrina no sentido de identificar
os limites dessa regulacéo e as formas de controla-la. Nos topicos seguintes, serdo apresentados
os entendimentos de alguns autores sobre o tema, bem como a jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos, do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica
(STJ).

IV. REGULACOES EXPROPRIATORIAS

IV.l. DA NOCAO DE REGULACAO EXPROPRIATORIA

Segundo Gustavo Binenbojm (2010), havera regulagdo estatal “quando moralmente
justificavel, juridicamente possivel e pragmaticamente defensavel”. O autor ressalta que a
definicdo da abrangéncia e da intensidade da atuacdo estatal no dominio econémico €
constitucionalmente limitada pelo dever de proporcionalidade, conduzindo para um modelo de
“interveng¢ao sensata” (BINENBOJM, 2010).

Nesse contexto de regulagdo, surge a possibilidade de abusos do regulador, que a
doutrina tem chamado de regulacbes expropriatorias. André Rodrigues Cyrino traz definicao

das regulacdes expropriatdrias. Segundo ele:

Trata-se de medidas regulatdrias permeadas de aparente
legitimidade e editadas dentro dos pardmetros de
competéncia instituidos pela lei, as quais, todavia, se revelam
demonstragdes de desmesurado poder estatal. Regulacfes
cujo feitio de legitimas normas limitadoras da atividade
econdmica encobre um ato de inconstitucional esvaziamento
da propriedade privada, entendida em seu sentido amplo,
enquanto garantia de protecdo de bens e direitos contra o
confisco. (CYRINO, 2014, p. 203).

Segundo Cyrino (2014, p. 203), as regulacGes expropriatorias configuram aquelas
situagdes em que, “por meio do caminho mais facil da regulagdo”, o ente publico passa a
suprimir atividades empresariais, inviabilizar economicamente empreendimentos industriais,
ou mesmo eliminar a utilidade econémica de bens privados corpdreos, incorporeos, moveis e

imoveis.
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O que caracterizaria o0 carater expropriatorio de uma regulagdo, portanto, seria o
esvaziamento da propriedade privada em sentido amplo, através de medida aparentemente
legitima.

Nesses casos em que a regulacdo acaba por esvaziar o contedo econdmico da
propriedade privada, estar-se-ia diante de verdadeira expropriacdo, o que leva a necessidade de
se dar a essas situagOes tratamento equivalente ao das desapropria¢fes. André Cyrino (2014, p.
206) afirma que, quando uma medida do Poder Publico vier a banir atividades econdmicas, a
primeira opcao do administrador deve ser a desapropriacao, a qual exige rigoroso procedimento
que ndo pode ser afastado para se aplicar tdo somente a via menos exigente da regulacdo.
Conforme bem destaca André Cyrino (2014, p. 207), “o sacrificio de direitos por meio da
regulacdo deve ser enfrentado considerando-se a vedacdo ao confisco e o0s limites
constitucionais do procedimento de desapropriagdo”.

Com o objetivo de tracar a protecéo a ser assegurada ao direito de propriedade diante
das regulacbes expropriatorias, sera tratado no préximo tdpico o sistema de protecdo a

propriedade privada, abrangendo o devido processo para a tomada de bens (art. 5°, LIV, CRFB).

V.1l. DA PROTECAO A PROPRIEDADE PRIVADA

A Constituicdo de 1988 traz o direito de propriedade como um direito fundamental em
dois dispositivos do art. 5, quais sejam, o caput e o inciso XXIV (MOREIRA e GUIMARAES,
2008, p. 603):

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

()
XXII - é garantido o direito de propriedade; (BRASIL.
Constituicéo, 1988).

Contudo, a Constituicdo impés ao direito de propriedade condicionamentos em razéo
do cumprimento da fung@o social, ao afirmar, no proprio art. 5°, que: “XXIII — a propriedade
atendera a sua fungio social” (MOREIRA e GUIMARAES, 2008, p. 603).

Ao tratar do direito de propriedade e do seu carater de direito fundamental, Egon

Bockmann e Bernardo Strobel Guimaraes destacam que, desde a sua afirmacdo como direito
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fundamental, a propriedade “estd condicionada pela possibilidade de o Estado sacrificar o
interesse individual em nome de pressupostos coletivos, uma vez que se proceda ao pagamento
prévio da respectiva indenizag¢io” (MOREIRA e GUIMARAES, 2008, p. 597). E prosseguem
0s autores citando o art. 17 da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, que
diz que: “Sendo a propriedade um direito inviolavel e sagrado, ninguém pode ser dela privado,
a ndo ser quando a necessidade publica, legalmente verificada, o exigir de modo evidente, e sob
a condi¢@o de uma justa e prévia indenizagao”.?

Nessa toada, ao estabelecer o direito de propriedade como direito fundamental e afirmar

sua submissdo a funcéo social, a Constituicdo Federal trata da desapropriacéo:

XXIV - a lei estabelecerA o procedimento para
desapropriacao por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em
dinheiro, ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicéo;
(BRASIL. Constituigdo, 1988, art. 5°, XXIV).

Além dessa regra geral trazida no art. 5°, XXIV da Constituicéo, referente a casos de
necessidade ou utilidade publica e interesse social, a Constituicdo Federal de 1988 tratou da
desapropriacdo ainda em dois dispositivos. O art. 182, § 4°, 111 da Constitui¢éo traz a chamada
desapropriacdo para fins urbanisticos, ligada ao ndo cumprimento da fun¢édo social de imovel
urbano, que € considerada uma desapropriacdo san¢do. J& o art. 184 da Constituicdo traz a
desapropriacao para fins de reforma agraria, que atinge imovel rural que néo esteja cumprindo
sua funcdo social, sendo também uma forma de desapropriacao sancéo.

A peculiaridade dessas desapropriacBes chamadas de sancdo estd em que elas sdo
excecdes a indenizacéo justa, prévia e em dinheiro. Nesses casos, como se trata de sancdo ao
proprietario que ndo fez cumprir a funcdo social da propriedade, a indenizacdo ndo é em
dinheiro, mas sim em titulos da divida publica resgataveis em até 10 anos e titulos da divida
agréria resgataveis em até 20 anos, respectivamente (MOREIRA e GUIMARAES, 2008, p.
605).

8 A respeito desse dispositivo, Egon Bockmann e Bernardo Strobel Guimardes comentam: “Ou seja, mesmo nos
periodos em que a propriedade era vista como um direito ‘sagrado’ e ‘inviolavel’ do cidaddo ja se admitia a
possibilidade de o Estado levar a efeito sacrificios sobre ela, desde que condicionados por uma evidente
necessidade pblica e mediante o pagamento de justa e prévia indenizagdo”. MOREIRA e GUIMARAES, op. cit.,
p. 597.
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Gustavo Binenbojm (2010) ressalta também que, na Constituicdo de 1988, a propriedade
privada é expressamente protegida contra o confisco (art. 150, IV, CF)°. No entanto,
excepcionalmente, o confisco é admitido quando a propriedade esté ligada a préatica de crimes.
A tomada de bens como sanc¢do esta prevista no art. 52, XLVI, b, CF. Além disso, o art. 243 da
CF prevé a expropriacédo de propriedades rurais e urbanas em gque forem encontradas culturas
ilegais de plantas psicotrépicas ou a exploragéo de trabalho escravo na forma da lei. Trata-se
da chamada desapropriacdo confisco, que visa a sancionar o proprietario pela utilizacdo da
propriedade para fins ilicitos. Nesses casos, ndo havera qualquer indenizacao, dado o carater
punitivo da medida em face da atuacdo do proprietario, que € altamente reprovavel segundo o
ordenamento juridico.

Conforme aponta Gustavo Binenbojm:

A proibigéo do confisco, em termos gerais, é uma
garantia ndo sé da propriedade, como também da liberdade.
Na melhor tradicdo liberal, a idéia subjacente é a de que sem
propriedade inexiste liberdade. O Estado ndo pode se valer
de sua capacidade de conformar a propriedade (tributando ou
regulando) para esvaziar a liberdade. (BINENBOJM, 2010).

Verifica-se, portanto, que, nos casos de desapropriacdo por descumprimento da funcao
social da propriedade, a Constituicdo permite o pagamento da indenizacdo em titulos publicos
a serem resgatados em determinado intervalo de tempo. Ja nos casos de utilizacdo da
propriedade para fins ilicitos, admite-se a expropriacdo sem qualquer indenizacdo, como forma
de sangé@o. No entanto, essas sdo situagcdes excepcionais previstas pela Constituicdo. No regime
geral de desapropriacOes, previsto no art. 5°, XXIV da Constituicdo Federal, prevé-se a
necessidade de indenizagdo justa, prévia e em dinheiro nos casos de desapropriacao.

Esse €, portanto, o regramento constitucional conferido a propriedade e a

desapropriacdo, restando claro que a retirada da propriedade do particular importarad

% “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:(...)

IV - utilizar tributo com efeito de confisco; (...)”

10 «Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas culturas ilegais
de plantas psicotropicas ou a exploracdo de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a
reforma agraria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer indenizacdo ao proprietario e sem prejuizo de
outras sancfes previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 81, de 2014)”

Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e da exploracéo de trabalho escravo sera confiscado e revertera a fundo especial com
destinagdo especifica, na forma da lei. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 81, de 2014)”
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necessariamente indenizacdo justa, prévia e em dinheiro, a menos que se trate de sancdo. A

esse respeito, Egon Bockmann e Bernardo Strobel Guimarées apontam:

A andlise da Constituigdo vigente e de suas disposicOes
especificas acerca da desapropriagdo demonstra 0 expresso
compromisso havido com as garantias inerentes ao sacrificio
de direitos patrimoniais dos cidaddos, como decorréncia do
carater fundamental do direito de propriedade.

()

Tal pressuposto configura verdadeira garantia do cidadao em
face das competéncias expropriatérias do Estado — ndo
importando como elas se manifestem —assegurando que toda
vez que se extinguir um direito patrimonial por for¢ca da
atuacdo estatal haverd a justa compensacao ao prejudicado.
(MOREIRA e GUIMARAES, 2008, p. 605).

De fato, o carater fundamental do direito de propriedade enseja a necessidade da

observéancia de requisitos, que se configuram em verdadeiras limitacGes ao atingimento, pelo

Estado, do direito de propriedade. Além da indenizacdo justa e prévia, a Constituicdo Federal

de 1988 submete qualquer manifestacéo expropriatdria ao devido processo legal, nos termos do

art. 5°, LIV e LV. Deve-se garantir ao expropriado o contraditorio e a ampla defesa, o que,

conforme ressaltam Egon Bockmann e Bernardo Strobel Guimaraes, “garante que o manejo de

competéncias expropriatorias sera exercido nos exatos limites do interesse publico (controle)”

(MOREIRA e GUIMARAES, 2008, p. 606). Nesse mesmo sentido, Gustavo Binenbojm

pontua:

O cuidado do constituinte em delinear os elementos basicos
da capacidade do Estado de regular a propriedade privada —
notadamente as condi¢des para o exercicio do poder de
expropriar — comprova a consagracdo deste direito como
elemento central da Constituicdo econdmica brasileira. A
forma como foi delineada a propriedade privada e a maneira
como foi balizada a capacidade expropriatdria do Estado na
Constituicdo de 1988 apontam para um estado de protecdo
que ndo pode ser ignorado. A regulagdo que pretender
esquivar-se deste estado de coisas estara desvirtuando o
desiderato constitucional. O Administrador Publico ndo pode
desviar-se do seu dever de indenizar previamente. Sua
atuacdo constituird um verdadeiro abuso de poder e desvio
da finalidade constitucional, que estabeleceu os meios e 0s
limites da capacidade expropriatéria do Estado.
(BINENBOJM, 2010).

Tratando dessas limitagdes ao sacrificio da propriedade, Egon Bockmann e Bernardo

Strobel Guimarées salientam o fato de que as restricdes a desapropriacdo fogem a logica da
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atuacdo da Administracdo Publica, o que enfatiza o carater fundamental desse direito e a

protecdo a ele conferida pela Constituicdo Federal:

Exatamente por incidir sobre o direito de propriedade, a
desapropriacdo sofre restricbes que sdo estranhas a légica
ordinaria da atuagdo administrativa. A nota mais evidente
disso é que a necessidade de indenizagdo prévia vai de
encontro ao suposto de que as manifestacdes do Estado tém
0 conddo de sujeitar o particular desde logo. Embora em
diversos pontos da atuacdo administrativa reconheca-se que
a vontade da Administracdo deve poder gerar efeitos
imediatos (imperativos e auto-executaveis), no campo dos
sacrificios ao direito de propriedade tal premissa resta
fragilizada, pois a ultimag&o do agir estatal fica condicionada
a que se garanta a estabilidade do patrimdnio do particular.
(MOREIRA e GUIMARAES, 2008, p. 597)

Resta evidente, portanto, que o direito de propriedade esta envolvido por uma série de
garantias que Ihe confere a Constituicdo Federal em razdo do seu carater de direito fundamental.
Dai a necessidade de justa compensacgdo aquele que tiver extinto direito patrimonial seu em
razdo da atuacdo estatal, independentemente da forma de que se revista o ato expropriatorio.

Tendo em vista essa protecdo assegurada ao direto de propriedade pela Constituicao
Federal de 1988, bem como a previsdao de um procedimento especifico em que se garanta
indenizacdo justa, prévia e em dinheiro nos casos de desapropriacdo, resta claro que ndo pode
esse sistema constitucional de protecdo a propriedade privada ser transgredido pelo uso de

regulacGes. Nesse sentido € o magistério de André Rodrigues Cyrino:

Regulaces que sacrificam direitos, afetando-os a finalidades
publicas sem  indenizacdo, sdo  potencialmente
confiscatdrias, devendo ser examinadas diante do art. 5°,
XXIV e LIV, CRFB. Normas que ndo observam o devido
processo legal (e constitucional) para a tomada de bens (art.
59 LIV, CRFB), o qual pressupde, sob pena e caracterizacao
de confisco (de parte as hip6teses expressamente ressalvadas
na Constitui¢do), a demonstracéo de necessidade ou utilidade
publica, ou, ainda, de interesse social, com o pagamento de
“justa e prévia indeniza¢do em dinheiro” (art. 5°, XXIV,
CRFB). (CYRINO, 2014, p. 206 e 207)

De fato, a regulacéo que esvazie a utilidade e o conteudo econémico da propriedade sem
a devida indenizacgéo configura confisco, desapropriacdo indireta, devendo receber o tratamento
compativel com o instituto.

Segundo Alexandre Aragdo, h& duas espécies de desapropriacdo indireta: o esbulho

possessorio do bem pelo Estado para a sua afetacdo a servicos publicos; e aquela desapropriacéo
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decorrente de condicionamentos legais ou administrativos a propriedade, que o autor chama de
desapropriacdo indireta regulatoria (ARAGAO, 2013, p. 508).

Alexandre Aragao (2013, p. 508) diz que o esbulho possessorio, com a tomada fisica de
bens pelo Estado sera sempre ilicito, ao passo que a desapropriacédo indireta regulatdria podera
ou ndo ser constitucional, e isso se devera principalmente ao atendimento ou ndo ao principio
da proporcionalidade. No entanto, conforme ressalta o autor, ambas as hipdteses de
desapropriacao indireta geram direito a indenizacéo.

Alexandre Aragdo afirma ainda que, tanto no caso de esbulho possessorio quanto no
caso de desapropriacdo indireta regulatéria, a indenizacdo devida ao particular tera como
fundamento ndo o art. 5°, XXIV, CF (justa indenizacdo pela desapropriacdo), mas o art. 37, §
6°, CF, que trata da responsabilidade civil objetiva do Estado, a qual pode se dar por
comportamentos estatais licitos ou ilicitos que causem prejuizo ao administrado (ARAGAO,
2013, p. 508).

Na desapropriacdo indireta, o que se verifica € o ndo cumprimento, pelo Estado, do
devido processo legal necessario a desapropriacdo; € o nao pagamento, pelo Estado, da
indenizacdo justa e prévia a transferéncia da propriedade para a sua titularidade. Na
desapropriacdo indireta, o que se tem ndo € uma indenizacao prévia, mas uma indenizacao pelo
prejuizo causado pelo Estado (ARAGAO, 2013, p. 508).

Conforme destaca Alexandre Aragdo (2013, p. 510), na desapropriacdo indireta-
restricdo administrativa ou desapropriacdo regulatdria, tem-se a “institui¢do de uma suposta
limitacdo administrativa a propriedade que, ao contrario do que determinaria a sua natureza,
acaba por retirar o contetido econdmico do bem”.** Diante desse resultado, que causa prejuizo
ao particular sem que tenha havido prévia e justa indenizacdo em dinheiro, sera o Estado
responsabilizado, na forma do art. 37, § 6°, CF, para indenizar o particular.

De fato, a atuacdo expropriatoria do Estado, seja qual for a forma que tome, deve ser
estudada tendo em vista a protecdo conferida pelo ordenamento juridico a um direito
fundamental — no caso, o direito de propriedade. Tendo isso em vista, verifica-se que, assim

como a Constituicdo ndo admite a desapropriacdo sem a justa indenizagdo ao expropriado,

11O autor cita como exemplos: “vedagdo total a construgdes ou plantagdes em area de preservagdo ambiental,
mudanca do limite de altura para apenas dois andares de prédios no centro comercial de grande metropole,
transformagdo de uma atividade econémica em servigo publico titularizado com exclusividade pelo Estado etc.)”.
ARAGAO, 2013, p. 510.
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também ndo se pode admitir que ao esvaziamento do direito de propriedade efetuado por
regulacdo deixe de corresponder a justa compensagao ao prejudicado.

Ressalte-se que, conforme demonstrado acima, notadamente pelos ensinamentos de
Alexandre Aragdo, além da desapropriacdo propriamente dita, 0 esvaziamento econémico da
propriedade através de atuacdo regulatéria do Poder Publico também caracteriza atuacdo
expropriatoria do Estado. Isso porque ndo se configuram como elementos essenciais da
desapropriacao a sua veiculacao por ato administrativo de efeitos concretos ou a transferéncia
da propriedade ao Estado. Certamente, o que importa para a definicdo de atuacdo expropriatoria
do Estado é a consequéncia que o comportamento estatal provoca sobre a propriedade privada.
Nesse sentido é o magistério de Gustavo Binenbojm:

Observe-se que 0 uso de norma juridica dotada de efeitos
gerais ndo pode modificar a natureza expropriatoria do ato.
Com efeito, ha muito se afastou a idéia de que a
caracterizagcdo da desapropriagdo tenha como pressuposto
ato administrativo de efeitos concretos e individualizados. E
possivel cogitar-se de gravames singularmente impostos que
ndo signifiguem sacrificio do direito, como também se
podem vislumbrar casos em que gravames de incidéncia
genérica tenham conteldo de sacrificio de direitos. Também
ndo € condi¢do da configuracdo da expropriacdo a translacdo
do direito de propriedade para o Estado, bastando que a
medida estatal afete o contelGdo essencial do direito,
aviltando-o de modo irrazoavel e desproporcional.
(BINENBOJM, 2010).

Assim, mesmo que o sacrificio a propriedade se dé por norma juridica de efeitos gerais
e abstratos e mesmo que dessa atuacdo estatal ndo resulte a transferéncia da propriedade para a
esfera patrimonial do Poder Publico, o atingimento da propriedade que resulte no seu
esvaziamento econdmico, causando evidente prejuizo ao proprietario, deverd receber
tratamento equivalente ao da desapropriacdo, notadamente quanto a necessidade de
ressarcimento pelos prejuizos. Afinal, o que o ordenamento juridico e, notadamente, a
Constituicdo Federal de 1988 visou tutelar foi o direito & propriedade, e ndo uma forma

especifica de atingimento a esse direito.
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IV.11l. DA NECESSIDADE DE UMA NOVA VISAO DA ATIVIDADE ESTATAL
EXPROPRIATORIA

Vista a caracterizacdo do instituto da expropriacdo regulatoria como forma de
desapropriacdo indireta e a consequente necessidade do seu tratamento como tal, faz-se
necessario a estruturacdo deste estudo analisar o sistema que envolve o instituto da
desapropriacao, notadamente quanto ao seu tratamento normativo.

Em sua obra “O significado Constitucional da Justa Indenizagao”, Jessica Acocella faz
uma critica ao atual modelo de desapropriacdo, salientando a necessidade de uma reforma no
tratamento normativo do instituto e, na auséncia de tal reforma, uma releitura do instituto
expropriatorio a luz das normas e valores da Constituicdo Federal de 1988. Segundo a autora,
a constitucionalizacdo do Direito Administrativo traz inevitavelmente a necessidade da
emergéncia de um novo regime expropriatorio (ACOCELLA, 2015, p. 3).

Conforme ja visto neste trabalho, a constitucionalizacdo do Direito Administrativo
trouxe a superacdo da leitura tradicional de paradigmas desse ramo do Direito, como a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, alterando a forma como se dédo as
relacbes entre a Administracdo Publica e o administrado. Por certo, ndo se pode dar a
mecanismos como a desapropriacdo 0 mesmo tratamento dado anteriormente. O processo de
constitucionalizacdo do Direito Administrativo, marcado pela centralidade da dignidade
humana e dos direitos fundamentais, demanda uma revisdo de institutos como o da
desapropriacdo, que nada mais é do que uma das manifestacbes da relacdo entre a
Administracdo Publica e o administrado — relagdo essa que, conforme ja se demonstrou, passou
a dar-se de forma diferenciada, com forte incidéncia dos valores da Constituicdo Federal e,
notadamente, dos seus principios gerais.

Apos fazer uma critica a aplicacdo, até os dias de hoje, do Decreto-lei 3.365/41, tendo
em vista o afastamento desse diploma em relacdo ao regime garantistico instaurado pela
Constituicao Federal de 1988, Jessica Acocella coloca:

Né&o obstante, enquanto for esse o entendimento prevalecente
e enquanto ndo sobrevier um novo marco legal, a solucdo
gue, no momento, resta ao intérprete é a rejeicdo de uma
mera leitura acritica do texto legal, adotando, ao contrério,
os valores e as normas constitucionais como filtro e
parametro hermenéutico. Afinal, a edicdo da Carta de 1988

foi acompanhada por sua passagem para o centro da ordem
juridica, introduzindo, no pais, uma nova ordem objetiva de
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valores, em cujo centro axioldgico encontram-se os direitos
fundamentais, voltados, precipuamente, para a tutela da
dignidade humana. (ACOCELLA, 2015, p. 4).

Diante disso, a autora aponta para o fato de que o ambito especifico da atividade
expropriatoria do Estado também sera atingido pela influéncia intensa das normas e diretrizes
da Constituicdo, o que tornara necessaria a leitura dos seus institutos e conceitos a luz dos novos
paradigmas que se colocam (ACOCELLA, 2015, p. 4).

Neste ponto, cumpre salientar que, em que pese a obra autora direcionar-se
especificamente ao instituto da desapropriacéo propriamente dito, é correto afirmar que as suas
consideracdes aplicam-se também aos casos em que se esvazia a propriedade de sua utilidade
econdmica por meio da atividade reguladora, ou seja, aos casos de regulacdes expropriatorias.
Isso porque, conforme ja salientado acima, a Constituicdo Federal de 1988 deu ao direito de
propriedade o status de direito fundamental, cercando-o de diversas garantias que seréo
aplicaveis independentemente da forma de que se revista o ato expropriatorio.

Jessica Acocella ressalta ainda o papel duplice do instituto da desapropriagdo, pelo fato
de se caracterizar, a0 mesmo tempo, como mecanismo de sacrificio a direitos patrimoniais e
sistema de garantias a esses direitos. Confira-se:

Importante destacar, nesse sentido, o carater duplice do
instituto: a0 mesmo tempo em que pressupde o poder da
Administracdo em sacrificar um direito patrimonial, sem
chance de se Ihe opor resisténcia, também consiste em um
importante sistema de garantias individuais minimas em face
do Estado, necessarias para contrabalangar a potestade

estatal e lhe retirar qualquer nota de arbitrariedade.
(ACOCELLA, 2015, p. 6).

A importancia de se visualizar, neste estudo, o carater ddplice do instituto da
desapropriacdo estd na comparacdo desse instituto com o da regulacdo expropriatoria, que,
apesar de também sacrificar direitos patrimoniais, carece de uma regulamentacdo que lhe
confira o carater de um sistema de garantias minimas em face do Estado.

Decerto, se ao instituto da desapropriacdo deve-se dar a devida atencdo para evitar a
violacdo as garantias e direitos fundamentais resguardados pela Constituicdo Federal de 1988,
maior ainda devera ser a cautela em relacdo as regulacfes expropriatorias, por se tratarem de
atos do Poder Publico que atingem a propriedade sem seguir o procedimento legal da
desapropriacao. Se a defasagem da legislacéo pertinente a desapropriacdo ja representa ameaca

ao direito de propriedade nos termos em que garante a Constituicdo de 1988 (ACOCELLA,
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2015, p. 3), mais ainda representara uma ameaca a esse direito uma atuacdo expropriatoria do
Estado que sequer ostenta regulamentacao — o que é o caso das regulacbes expropriatdrias.
Tendo isso em vista, passa-se agora a analise dos estudos ja elaborados sobre as
regulacGes expropriatdrias, com destaque para aqueles que buscaram fixar parametros para a
identificacdo das regulacfes que ostentam esse carater, bem como aos estudos destinados a
estabelecer limitagOes a atuacdo estatal regulatoria que tenha consequéncias expropriatorias.

IV.IV. GRADACOES DAS REGULACOES

O primeiro passo para estudar as limitacGes a serem colocadas a atuacdo do Estado
guando da edicdo de regulaces expropriatorias € identificar quando a regulacdo toma esse
carater expropriatorio.

Em seu artigo “Regulagdes Expropriatérias”, Gustavo Binenbojm trata da
sistematizacdo de Eduardo Garcia de Enterria para expor as trés possiveis gradacdes de

intervencdo do Estado nos direitos dos administrados, e assim coloca:

Num primeiro nivel estdo as limitagbes
administrativas de direitos, as quais se relacionam com as
condigBes de seu exercicio, ndo interferindo com os seus
elementos (e.g. o estabelecimento de certas condigdes para o
exercicio de atividade econdmica, ou a exigéncia de
qualificacdo técnica minima para o exercicio de uma
profissdo regulamentada). Num segundo nivel, estdo as
delimita¢Bes administrativas do contetido normal de direitos,
as quais ndo lidam com o exercicio dos direitos, mas
conformam seu conteldo (e.g. normas urbanisticas de
gabarito maximo de prédios). Finalmente, hd aquelas
intervencgdes ditas ablativas, ou de sacrificio de direitos, as
quais irritam o cerne dos direitos dos administrados,
esvaziando sua finalidade econdmica ou funcionalidade (e.g.
a desapropriagdo e as transferéncias coativas de propriedade
para o Poder Publico). (BINENBOJM, 2010).

Assim, ha casos em que ndo se esta diante de um simples condicionamento de atividade
econémica ou profissional (primeiro nivel de intervencdo), nem de mera delimitacdo do
conteudo de direitos (segundo nivel de intervencdo), mas sim de uma regulacdo que esvazia o
contetddo econdmico ou a funcionalidade de determinado direito. Nessas hipoteses, a pretensdo
regulatéria do estado acaba por atingir o direito de propriedade na sua esséncia (BINENBOJM,
2010).
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Segundo Gustavo Binenbojm (2010), portanto, a regulacéo tera carater expropriatério
de acordo com a intensidade do sacrificio que ela imponha a propriedade. Ou seja, uma vez
atingido o direito de propriedade em seu nucleo, ter-se-a atuacdo expropriatoria do Estado,
ainda que tal medida se dé por norma genérica e abstrata, e ainda que ndo se transfira a
propriedade em questdo ao Estado.

Pode-se afirmar que, nesses casos em que € de grande intensidade o sacrificio imposto
a propriedade do particular, esse sacrificio ndo seria exigivel, ainda que por lei, sob pena de se
violar todo o regime constitucional de protecdo a propriedade privada (BINENBOJM, 2010).

Conforme leciona Celso Antdnio Bandeira de Mello:

As leis ndo podem, a pretexto de regular ou
condicionar o exercicio da propriedade, elidir ou bloquear o
uso, 0 gozo ou a disposicdo do bem sobre o qual incida o
dominio. A supressdo ou o bloqueio destes atributos
inerentes a propriedade (...) ndo caracterizam defini¢do do
ambito do direito, ndo sdo limitagBes a propriedade, mas
arremetidas contra o direito de propriedade. (MELLO, 1987,
p. 66).

Assim, a diferenca entre a regulacdo comum e a regulacdo expropriatdria esta em que,
nesta Ultima, se atinge o terceiro nivel de intervencdo do Estado no direito de propriedade de
determinados administrados, conforme a classificacdo de Eduardo Garcia de Enterria. Trata-se
de situacdo em que, a pretexto de condicionar ou delimitar o exercicio do direito de propriedade,
o Poder Publico acaba por retirar do particular a possibilidade de exercicio das fun¢des inerentes
ao direito de propriedade (usar, fruir e dispor) (BINENBOJM, 2010).

Nessas situagOes em que se restringe desproporcionalmente o direito de propriedade, ao
ponto de Ihe esvaziar o contetido econdmico ou funcional, tem-se algo que vai muito além de
meras limitacGes administrativas (BINENBOJM, 2010), o que, inclusive, vem sendo
reconhecido pela jurisprudéncia patria, a exemplo do que ja vinha acontecendo em outros

paises, conforme se verd mais adiante neste trabalho.

V. TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIO SOBRE O TEMA DAS
REGULACOES EXPROPRIATORIAS

Para uma melhor compreensdo das regulacdes expropriatorias, € imprescindivel a

analise das teses ja desenvolvidas na doutrina sobre o tema. Através da apresentacdo e
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comparagdo dos entendimentos de diversos autores que se dedicaram ao estudo do tema,
pretende-se aprofundar a compreensdo sobre o instituto das regulacGes expropriatorias,
notadamente a sua caracterizacdo, 0s casos em que se configura e as limitacbes a serem
colocadas a atuacdo estatal nesses casos.

Também se faz importante o exame do tratamento que a jurisprudéncia tem dado ao
instituto em estudo, o que permitira avaliar se o entendimento jurisprudencial esta ou ndo em
consonancia com o que vem sendo apresentado pela doutrina, e qual serd futuramente o
provavel direcionamento do tratamento dado as regulacdes expropriatorias.

Tendo em vista o fato de ser ainda recente o tratamento das regulacdes expropriatorias
no Brasil, e com o objetivo de tornar mais completo o estudo do tema, serdo também estudadas
a jurisprudéncia e doutrina sobre as regulatory takings (expropriacdes regulatérias) nos Estados
Unidos, onde essa questdo € alvo de atencdo da Suprema Corte desde as primeiras décadas do

século XX.

V.l. A JURISPRUDENCIA DOS ESTADOS UNIDOS SOBRE EXPROPRIACOES
REGULATORIAS (REGULATORY TAKINGS)

Conforme ressalta André Rodrigues Cyrino (2014, p. 207), nos Estados Unidos, hé vasta
bibliografia especializada sobre as chamadas regulatory takings, o que reflete a secular
jurisprudéncia envolvendo os numerosos casos relacionados a esse assunto naquele pais.
Considerando a complexidade do tema das regulacdes expropriatorias, a experiéncia de outros
Estados € elemento importante para uma melhor compreenséao do instituto no Brasil.

Tendo isso em vista, serdo tratadas a seguir, respectivamente, a jurisprudéncia e a
doutrina sobre regulatory takings nos EUA.

A Quinta Emenda da Constituicdo dos EUA estabelece, em sua parte final, que a
propriedade privada “ndo podera ser tomada para uso publico sem justa compensacao”. Esse
dispositivo consagra a denominada takings clause, uma clausula de protecdo contra a
desapropriagdo (CYRINO, 2014, p. 207). Trata-se de dispositivo vago, com amplas
possibilidades de interpretacdo, e, por isso mesmo, conforme surgiram 0S casos concretos
envolvendo expropriacdes, desenvolveu-se vasta jurisprudéncia e doutrina sobre o seu sentido
e alcance. A evolucdo dessa doutrina e jurisprudéncia sobre as regulatory takings nos EUA

levou a conclusdo de que a norma extraida da takings clause abrangeria tanto as hipdteses de
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tomada fisica de bens corporeos quanto os casos de atingimento da propriedade em geral,
conforme se vera a seguir (CYRINO, 2014, p. 207).

O caso Pennsylvania v. Mahon, julgado em 1922, foi o primeiro em que a Suprema
Corte dos EUA reconheceu a possibilidade de ocorréncia de expropriacdo por meio de atividade
regulatoria (CYRINO, 2014, p. 208).

O caso envolvia terreno explorado pela Companhia de Mineragdo de Carvdo da
Pensilvania (Pennsylvania Coal Co.), cujo direito de superficie havia sido cedido ao sr. H. J.
Mahon. Em 1921, o Estado da Pensilvania editou lei (Kohler Act), proibindo toda atividade
mineradora que implicasse risco de instabilidade do solo e afundamento de terreno habitado. A
mineradora, entdo, sustentou que o Kohler Act havia expropriado seu direito minerario sem
justa compensacéo, o que se afigurava inconstitucional (CYRINO, 2014, p. 208).

Apds tramitar pelas instancias inferiores, a questdo chegou a Suprema Corte. A questdo
a ser enfrentada pela Suprema Corte era saber se 0 Kohler Act seria mero exercicio do poder de
policia, 0 que ndo daria ensejo a indenizacdo, ou se era exercicio disfarcado do dominio
eminente do Estado, podendo dar ensejo ao direito de indenizacdo, tendo em vista a takings
clause (CYRINO, 2014, p. 209).

O Justice Oliver Wendell Holmes Jr. redigiu o voto condutor do ac6rdao, no sentido de
que se havia configurado expropriagdo. Entendeu-se que “quando [a regulagdo] atinge certa
magnitude, na maioria, sendo em todos 0s casos, ocorre exercicio do dominio eminente, sendo
necessaria compensagao para dar suporte ao ato” (206 U.S. 412, 413).

O que o Justice Holmes considerou para concluir que a lei da Pensilvania sobre
exploracdo de carvéo configurava expropriacéo foi o efeito da medida sobre o bem da empresa
mineradora (CYRINO, 2014, p. 209). O Kohler Act, no caso, teria tido “praticamente 0 mesmo
efeito para fins constitucionais que a apropriacao e destrui¢do do bem” (206 U.S. 412, 414). De
fato, a legitimidade do fim visado pelo Estado “ndo ¢é o bastante para justificar tal objetivo seja
alcangado por meio mais curto do que a maneira constitucional de empreender tal mudanga”
(206 U.S. 412, 416) (CYRINO, 2014, p. 209).

Ressalte-se que o Justice Holmes, em seu voto, tomou o cuidado de asseverar que, caso
se tornasse necessario compensar o proprietario em todo e qualquer caso de impacto econdmico
em funcdo de atuacdo estatal, tornar-se-ia inviavel a atuacdo administrativa e a regulacdo. No
entanto, ha casos em que, de fato, a regulacdo vai longe demais, e acaba por se converter em
expropriacdo (CYRINO, 2014, p. 209).
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Ao longo do seculo XX, a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou diversos casos
envolvendo excessos regulatorios.*? Desses julgados, merece destaque o Keystone Bituminous
Coal Association v. DeBenedictis, de 1987. Tratava-se, mais uma vez, de lei do Estado da
Pensilvania - no caso, 0 Pennsylvania’s Bituminous Mine Subsidence and Land Conservation
Act, de 1966, em que se proibiu a mineracdo de carvdo que causasse instabilidade e
afundamento de terrenos em que ja existissem prédios publicos, residéncias e cemitérios
(CYRINO, 2014, p. 210).

Em que pese a semelhanga desse caso com o caso Pennsylvania v. Mahon, a Suprema
Corte adotou, nesse caso mais recente, entendimento distinto do que havia consagrado no caso
de 1922. No entanto, a Corte colocou expressamente que 0 novo julgado ndo superava o
precedente firmado no caso Pennsylvania v. Mahon (CYRINO, 2014, p. 210).

No caso Keystone Bituminous Coal Association v. DeBenedictis, a associagdo de
empresas mineradoras Keystone Bituminous ajuizou acdo visando a impedir a aplicacdo da lei
estadual as suas associadas. A alegacdo da autora era a de que a lei configurava expropriacao
regulatoria, violando a takings clause veiculada na Quinta Emenda, na medida em que teria
havido apropriacdo dos bens da mineradora para fins publicos, sem a devida indenizacao.

No caso, a Suprema Corte entendeu que a legislacdo estadual existente até entdo havia
falhado na protecdo do interesse publico na seguranga, conservacdo, preservacdo e
desenvolvimento do solo no estado, o que fazia concluir que, em que pese a semelhanca com o
caso julgado em 1922, havia diferencas que justificavam decisdo em sentido diverso (480 U.S.
470, 474) (CYRINO, 2014, p. 210).

Tratando do julgamento do caso Keystone Bituminous Coal Association v.

DeBenedictis, André Cyrino afirma:

De forma resumida, a Corte teria construido parametro para
aferir a configuracdo de expropriagdo regulatoria: a natureza
do interesse estatal na regulacdo. Caso fosse considerado
exercicio de poder de policia voltada para o bem-estar
coletivo e manutencdo da ordem publica, a atuacdo estatal
ndo daria ensejo & compensacéo. (CYRINO, 2014, p. 210).

Surgia, entdo, um novo pardmetro para a identificacdo de regulacdo expropriatoria nos

EUA, qual seja, a natureza do interesse estatal na regulacdo. Para que a regulacdo ndo fosse

12 André Cyrino, em seu artigo “Regulagdes expropriatorias”, cita como exemplos: Penn Central Transportation
Co. v. City of New York (438 U.S. 104 — 1978); Lucas v. South Carolina Coastal Council (505 U.S. 1003 - 1992)
e Palazzolo v. Rhode Island (533 U.S. 606 - 2001).
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considerada expropriatdria, deveria ser destinada ao bem-estar coletivo, hip6tese em que néo
seria devida indenizacao ao particular atingido.

Mas André Cyrino faz uma ressalva no sentido de que “Keystone ndo significou a
superac¢do da doutrina dos takings nos Estados Unidos. Em oportunidades mais recentes, o tema
foi retomado, identificando-se a premissa segundo a qual: quando o regulador vai longe demais,

sua medida equivale a uma desapropriacao”.*?

V.II. AS SOLUCOES TEORICAS JA APRESENTADAS PELA DOUTRINA

V.11.I. APONTAMENTOS DA DOUTRINA ESTADUNIDENSE SOBRE REGULATORY
TAKINGS

Como visto, nos Estados Unidos, a questdo das regulacdes expropriatdrias é discutida
h& muito mais tempo do que no Brasil, tendo sido o primeiro caso analisado pela Suprema Corte
dos EUA em 1922. Conforme aponta André Cyrino (2014, p. 207), trata-se de uma das mais
persistentes questdes juridico-constitucionais dos Estados Unidos.

Assim, a luz dos inimeros casos julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos sobre
excessos regulatorios, desenvolveram-se na doutrina estadunidense diversos entendimentos
sobre 0 tema, 0s quais cabem ser analisados para uma melhor compreensdo das regulac6es
expropriatorias no Brasil.

André Cyrino (2014, p. 211) ressalta que a primeira tentativa de sistematizar o
tratamento das expropriacdes regulatorias (regulatory takings) nos EUA foi de Ernst Freund,
no seu classico “The police power, public police and constitutional rights”’, publicado em 1904.

Freund ja se ocupava em identificar as situacdes em que o poder de policia acabava por
se transformar em exercicio indevido do dominio eminente do Estado, gerando direito a
indenizacdo. Nessa diferenciacdo, Freund utilizava como critério a dicotomia entre danos e
beneficios (harms and benefits). Para esse autor, as regulacfes que buscassem controlar ou

prevenir danos seriam fruto do poder de policia e ndo dariam direito a indenizag&o. Ja as

13 0 autor cita como exemplos: Lucas v. South Carolina Coastal Council 505 U.S. 1003 (1992) e Palazzolo v.
Rhode Island 533 U.S. 606 (2001).
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regulacbes que visassem a obter um beneficio & custa do particular deveriam ser indenizadas
(CYRINO, 2014, p. 211).*4

Na época em que Freund desenvolveu essa tese, vigia na jurisprudéncia dos EUA o
entendimento de que s6 haveria aplicacdo da takings clause e, consequentemente, direito a
indenizacdo, quando houvesse tomada fisica do bem.* Sob esse entendimento, regulacfes que
atingissem bens incorpdreos ndo seriam passiveis de indenizagao.

O entendimento de que a takings clause abrangia também os bens incorpéreos e,
portanto, de que regulacbes que atingissem esse tipo de bens poderiam dar ensejo a
indenizagOes veio em 1922, com o caso Pennsylvania v. Mahon. (CYRINO, 2014, p. 212).

O precedente de 1922 e a evolucéo da jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA desde
entdo foi um incentivo as producdes doutrinarias sobre o assunto. A partir do precedente de
Pennsylvania v. Mahon, tendo sido reconhecida a possibilidade de expropriacao através de
atividade regulatoria, a discussdo passou a girar em torno da identificacdo de quando uma
regulacdo passa a ser expropriatoria.

André Cyrino, tratando da literatura sobre as regulatory takings nos EUA, faz uma
divisdo dos entendimentos que surgiram entao:

Num esforco de sintese didatica e nos limites deste artigo, é
possivel afirmar que no desenvolvimento das principais
teorias voltadas a solucéo do problema do Justice Holmes ha:
de um lado, aqueles que procuraram delinear com mais
precisdo a dicotomia danos/beneficios de Freund; e, de outro
lado, aqueles que procuraram abracar uma andlise de
eficiéncia, elaborando a ideia da simples constatacdo da

diminuicdo do valor da propriedade. (CYRINO, 2014, p.
212).

André Cyrino aponta que o critério de prevencdo de danos ou extracdo de beneficios
(harms and benefits) utilizado primeiramente por Freund foi posteriormente seguido por varios

autores que trataram do tema.

14 Note-se que o entendimento de Ernst Freund, esposado na obra de 1904, aproxima-se daquele adotado pela
Suprema Corte dos EUA quando do julgamento do caso Keystone Bituminous Coal Association v. DeBenedictis,
de 1987, em que, como visto acima, a Corte adotou como critério para verificagao da configuracéo de expropriacéo
regulatoria a natureza do interesse estatal na regulacgéo, entendendo que ndo se configuraria a expropriagao quando
a regulacdo visasse ao bem-estar coletivo.

15 O leading case, julgado pela Suprema Corte, foi Pumpelly v. Green Bay Co., 80 U.S. 13 Wall. 166 166 (1871).
Nesse caso, a construgdo de uma represa causou alagamento permanente do terreno do autor da acdo, que pleiteou
indenizacdo com fundamento na takings clause, sustentando que suas terras haviam sido efetivamente
desapropriadas. A defesa argumentou que as terras ndo haviam sido efetivamente tomadas, mas simplesmente
alagadas. Adotando como critério a invasdo fisica das terras, a Suprema Corte garantiu a indenizacdo do autor e
aplicou a parte final da Quinta Emenda. In CYRINO, op. cit., p. 212.
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Dentre os autores que, de certa forma, seguiram a dicotomia de danos/beneficios
preconizada por Freund estd Robert Ellickson (CYRINO, 2014, p. 212). Ellickson buscou
identificar o carater expropriatorio ou ndo da atuacdo estatal a partir da distingdo entre uso
normal e usos anormais da propriedade. Para Ellickson, seria expropriatdria apenas a regulacao
que significasse um uso anormal da propriedade (CYRINO, 2014, p. 212). André Cyrino (2014,
p. 213) aponta que “o uso anormal ¢ aquele que pretende extrair beneficios para terceiros que
foram hébeis o suficiente para influenciar a decisdo regulatoria”. Essas regulagcdes que impoem
um uso anormal da propriedade seriam aquelas que nao pretendem prevenir danos, “mas que
afetam a propriedade a alguma finalidade (supostamente) publica” (CYRINO, 2014, p. 213).

A outra linha de entendimento é representada por Frank Michelman e Richard Epstein,
que propuseram critérios que devem estar presentes para que uma regulacéo se caracterize como
expropriatoria. Conforme pontua André Cyrino, as teses de ambos os autores partiram de
analises economicas de eficiéncia e de divisdo de riqueza. “Num extremo, o que ¢ observavel
na obra de Richard Epstein, a preocupacao € prevenir os riscos dos abusos da maioria, que tem
incentivos (e meios) para tomar para si a riqueza da minoria” (CYRINO, 2014, p. 213 e 214).

Michelman, por outro lado, traz uma andlise baseada em um balanco entre custos e
beneficios da regulacdo, levando em consideracéo a eficiéncia da medida. A partir da complexa
analise proposta por Michelman, envolvendo trés variaveis, o juiz poderia estimar os impactos
econdmicos da regulagéo (CYRINO, 2014, p. 214).

Pela teoria de Frank Michelman, a primeira variavel a ser identificada sdo os ganhos de
eficiéncia (efficiency gains), que seriam “o resultado da diferenga entre os beneficios que
possam ser gerados pela medida estatal e as perdas por ela produzidas” (CYRINO, 2014, p.
214). A segunda variavel séo os prejuizos causados pela regulagcdo em questéo, alem de outros
efeitos que possam ser causados, tanto ao individuo quanto a sociedade como um todo, caso
ndo haja indenizacdo (demoralization costs). A terceira variavel sdo os custos do proprio célculo
dos prejuizos daquela regulagdo e o meio pelo qual poder-se-ia compensar esses prejuizos
(settlement costs). Chega-se a esta ultima variavel a partir de uma consideracdo do custo do
tempo, esforgo e recursos a serem usados para alcancar uma solugdo em que se evitem o0s
demoralization costs (CYRINO, 2014, p. 214).

A partir da analise segundo a tese de Michelman, contrabalancando essas trés variaveis

entre si:
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(i) se os ganhos de eficiéncia forem menores que 0s custos
(settlement costs e/ou demoralization costs), a medida é nula,
e devera ser afastada pelo juiz; (ii) de outro lado, ndo havera
nulidade, mas dever de indenizar, se os settlement costs
forem menores que os ganhos de eficiéncia e que o0s
demoralization costs (com settlement costs baixos, é possivel
aferir o montante devido a titulo de compensacéo); por fim,
(iii) se os demoralization costs forem menores que 0s
settlement costs e os ganhos de eficiéncia, a atuacdo
regulatoria é licita e ndo ha que se falar em indenizacdo.
(CYRINO, 2014, p. 214).

Assim, pela tese de Michelman:

(i) caso os ganhos em eficiéncia sejam menores gque as outras duas variaveis, ou seja, 0S
custos (settlement costs e demoralization costs), a regulacdo sera nula. Isso se justifica, na
medida em que, para um baixo ganho em eficiéncia, se terdo altos prejuizos que ndo poderdo
ser compensados de forma razoavel, ja que o calculo para a mensuracao desses prejuizos e a
sua compensagao aumentardo ainda mais esses custos;

(i) j& se os ganhos em eficiéncia e os prejuizos causados pela regulacdo (demoralization
costs) estiverem acima dos custos de calculo e compensacao (settlement costs), a medida sera
valida e sera devida indenizacdo. Isso porque, com custos de calculo e compensacdo baixos,
sera possivel e razoavel avaliar a diferenca entre os ganhos (efficiency gains) e os prejuizos
(demoralization costs) para se proceder a compensacao;

(i) por fim, se os prejuizos estiverem abaixo dos ganhos em eficiéncia, a regulagdo sera
licita e ndo serad devida indenizacdo, ja que ndo se tera uma diferenca entre os ganhos e 0s
prejuizos a ser compensada.

André Cyrino (2014, p. 215) observa que a férmula utilitarista proposta por Michelman
ndo considera apenas os efeitos individuais e imediatos da regulacdo, mas tambem o efeito que
se pode gerar a longo prazo, na coletividade, caso ndo haja a devida compensacéo aos prejuizos
causados pela regulagao.

De fato, uma analise sobre o tratamento a ser dado a determinada regulacdo e as
regulagdes em geral ndo pode considerar apenas o efeito imediato e individual, mas deve buscar
antecipar os efeitos futuros e coletivos daquela regulagdo. Isso porque um caso concreto de
regulagdo em que ndo se garanta ao individuo a devida compensacdo pelos prejuizos
patrimoniais que Ihe foram causados acaba por ter um efeito multiplicador no tempo. Essa
I6gica se infere da propria conceituacdo dos demoralization costs, que abrange prejuizos e

outros efeitos que possam ser causados tanto ao individuo quanto a sociedade. Parece razoavel
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entender que o0s prejuizos causados a sociedade por vérias e diferentes regulacbes acabam por
se somar uns aos outros, devendo essa soma ser considerada para fins de sopesar 0s custos e

ganhos de sucessivas regulacdes que se deem em um mesmo grupamento social.

V.11.1II. APONTAMENTOS DA DOUTRINA BRASILEIRA SOBRE REGULACOES
EXPROPRIATORIAS

Em seu Curso de Direito Administrativo, Alexandre Aragdo trata, no topico referente as
desapropriacdes indiretas, das regulacdes expropriatorias, que chama de “desapropriagdo
indireta-restri¢do administrativa” ou “desapropria¢do regulatéria”. Para aferir o carater
expropriatorio ou ndo de uma regulacdo, o autor segue uma logica de proporcionalidade.

Segundo Alexandre Aragdo (2013, p. 510), se a norma ou ato restritivo violar algum dos
trés elementos do principio da proporcionalidade, sera inconstitucional. Nesse caso, havera
necessariamente o direito a indenizacgdo, podendo inclusive, dependendo do caso concreto, ser
exigivel o retorno ao status quo ante.

No entanto, Alexandre Aragédo identifica uma situacdo de maior dificuldade para a
identificacdo do carater expropriat6rio nos casos em que a norma ou ato sejam constitucionais,
tendo em vista que muitas vezes fortes condicionamentos a propriedade podem perfeitamente
ter esteio constitucional (ARAGAO, 2013, p. 510).

Diante disso, Alexandre Aragdo (2013, p. 511) define como critérios para identificacdo
dos casos de ‘“desapropriagdo regulatéria” a ensejarem a necessidade de indenizagdo a
“especificidade e a anormalidade da limitacdo em relagdo as faculdades inerentes ao direito de

propriedade”. Segundo o autor:

[Plara a restricdo licita ser indenizivel ela tem que ser
especifica em relagdo a um ou alguns dos cidaddos, e nao
dirigida difusamente a toda a sociedade; e anormal, no
sentido de ndo decorrer das limitagbes ja inerentes a
viabilizacdo da vida em sociedade. Teremos que aferir,
portanto, se o0s requisitos para eclodir a responsabilidade
civil objetiva por ato ou norma licita estdo presentes.
(ARAGAO, 2013, p. 511).

O autor ressalta ainda que, nesses casos, 0 prejuizo causado ao particular se resolvera
apenas em indenizacdo, sem que seja possivel o retorno ao status quo ante, tendo em vista a
legalidade e constitucionalidade da medida (ARAGAOQ, 2013, p. 511).
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Também tratando do tema das regulacBes expropriatorias, Gustavo Binenbojm (2010)
pontua 0 quéo dificil é “determinar o ponto partir do qual a regulagdo se transforma em
expropriagdao”. O autor traz, entdo, o teste proposto por Richard Epstein, em livro referéncia

sobre o tema'®, para que se verifique se determinada regulacéo se configura expropriatoria.

Nesse teste, o qual se aplica para avaliarem-se 0s excessos
regulatorios, o julgador devera perguntar: (i) se houve um
esvaziamento do direito de propriedade (taking of private
property); (ii) se existe uma justificativa para a expropriaco;
(iii) se o esvaziamento é feito em beneficio de uma finalidade
publica; e (iv) se ha alguma forma de compensacéo pelo
taking (essa compensagdo pode ser implicita, o que ocorreria
em atividades privadas que se valem de algum beneficio do
Estado para o0 seu exercicio). Se a resposta as duas Ultimas
perguntas for negativa, estard configurada a expropriacéao.
(BINENBOJM, 2010).

Gustavo Binenbojm (2010) segue defendendo que, no Brasil, é possivel identificar as
hipoteses de regulacdo expropriatdria através de uma analise a luz do principio da
proporcionalidade, com a andlise sucessiva dos seus trés elementos ou subprincipios, quais
sejam: adequacdo, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo Gustavo Binenbojm (2010), a regulacdo que se caracteriza como
expropriatéria é aquela que ndo é proporcional, na medida em que se afigura desnecessaria e/ou
desproporcional em sentido estrito. O autor ressalta que, a menos que seja a Unica forma de se
atingir determinado fim constitucionalmente previsto, o sacrificio desmedido de direitos deve
ser evitado.

Deve-se atender a necessidade, subprincipio da proporcionalidade, dando preferéncia
sempre as medidas menos gravosas aos direitos dos administrados. Também a
proporcionalidade em sentido estrito deve ser observada, sob pena de se ter uma regulacao
expropriatoria. Assim, se 0s custos de determinada regulacdo forem maiores do que 0s
beneficios por ela trazidos, estar-se-a diante de regulacéo expropriatoria (BINENBOJM, 2010).

Conforme aponta Gustavo Binenbojm:

A regulagdo que expropria sera aquela com custos muito
elevados para o direito de propriedade sem um beneficio
equiparavel para os interesses da coletividade. Em outras
palavras, a desproporcionalidade havera quando os custos
individuais superarem os beneficios coletivos da medida.
(BINENBOJM, 2010).

16 EPSTEIN, Richard. Takings: Private Property and the Power of Eminent Domain. Cambridge: Harvard
University Press, 1984.
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Nos dois casos — regulacdo desnecessaria e regulacdo desproporcional em
sentido estrito — se cogitara da invalidade da regulacdo desproporcional (BINENBOJM, 2010).

Levando em consideracdo que ndao h& uma prevaléncia, a priori, do interesse
coletivo sobre o particular — e isso foi ja exposto neste trabalho quando se tratou da
constitucionalizacdo do direito administrativo -, € possivel que determinada medida seja
considerada desproporcional a partir de uma comparacdo entre os custos individuais e 0s
beneficios coletivos que proporcione. Assim, nos casos em que 0s interesses privados sejam
desproporcionalmente atacados, estar-se-a diante de regulacdo expropriatoria (BINENBOJM,
2010).

Gustavo Binenbojm (2010) faz ainda uma comparacgao entre tributacdo e regulacéo,
salientando o carater regulatdrio inerente a tributagdo e citando Richard Epstein, que aponta
que tanto a tributagdo quanto a regulacdo “podem ser utilizadas como meio de confisco,
porquanto as duas sdo equivalentes a uma (parcial) tomada (taking) da propriedade privada”.
Decerto, se, por um lado, o ente federativo tem a capacidade para criar e cobrar tributos, por
outro lado, a Constituicdo Federal (art. 150, 1V) veda que a tributacdo assuma o carater de
confisco. Da mesma forma, a regulacdo ndo poderé trazer 6nus tal ao administrado que impega
a manutencdo da sua atividade econdmica ou esvazie economicamente a sua propriedade. E o
autor conclui esse raciocinio comparativo, afirmando que “o confisco estd para a tributacéo
assim como a regulagdo expropriatoria esta para a regula¢do”, e pontua:

Medidas que imponham restricbes que inviabilizem
economicamente uma atividade privada sdo confiscatorias.
A fixacdo de pregos (ou tarifas) abaixo da realidade é
inconstitucional, pois, como ja consignou o STF, sdo um
“empecilho ao livre exercicio da atividade econdmica, com
desrespeito ao principio da livre iniciativa”. Em verdade, a
regulacdo que estabeleca precos irreais como forma de

atingir uma finalidade publica é, de fato, expropriatdria.
(BINENBOJM, 2010).

Nesse sentido, o STF ja assentou que: “[S]em duvida, todo imposto que torne
praticamente proibitivo a exploragdo de um comércio licito, deve ser considerado
inconstitucional” (BRASIL. STF. RE 18.976, 1952).

Por esse entendimento, caso haja outras formas de aproveitamento econdmico da
propriedade, ou seja, caso a regulacdo ressalve alguma forma razodvel para a exploracdo

econémica da atividade ou da propriedade, ndo serd expropriatoria a regulagdo. Também a
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possibilidade de repasse do custo criado pela regulagéo para o preco a ser cobrado representa
elemento que retira da regulacéo o carater expropriatorio (BINENBOJM, 2010).
Por fim, conclui Gustavo Binenbojm apontando os critérios que sugere para a afericao

do carater expropriatério ou ndo de uma regulacao:

Em resumo do que se expds, a regulacdo sera expropriatéria
e inconstitucional, diante do exame do caso concreto: (i)
quando vier acompanhada de esbulho possessério; (ii)
quando for desproporcional, porquanto desnecessaria e/ou
tiver custos maiores que seus beneficios; e (iii) quando for
excessiva por configurar esvaziamento econdmico ou retirar
0 contetido pratico do direito que passa a ser usado para 0
atendimento de finalidades publicas, sem qualquer
compensagéo para o proprietario. (BINENBOJM, 2010).

Em seu artigo “Regulagdes Expropriatorias: apontamentos para uma teoria”, de 2014,
André Cyrino faz referéncia as solucdes propostas por Gustavo Binenbojm para identificar
qguando uma regulacéo sera expropriatdria.

André Cyrino concorda com a afirmacdo de Gustavo Binenbojm de que a regulacdo
acompanhada de esbulho configurard expropriacdo. Cyrino aponta que “a tomada da posse ¢
critério forte a determinar um confisco inconstitucional. Nesta hipotese, evidencia-se a
incorporacdo for¢ada do bem ao patriménio publico e o esvaziamento das faculdades inerentes
ao dominio privado”. E acrescenta ainda uma observagao a partir da tese de Frank Michelman:
nesses casos em que hd a tomada da posse, 0s custos com a avaliagdo dos prejuizos e
identificacdao do que se deve indenizar sdo baixos “ao contrario dos elevados custos gerados na
decisdo que levou ao esbulho” (CYRINO, 2014, p. 227) — ou seja, trata-se de situacdes em que
0s settlement costs sdo baixos, ao passo que os demoralization costs séo altos, o que, segundo
a teoria de Michelman tratada acima, configuraria hipdtese em que se deve indenizar o
particular pelos prejuizos causados pela regulacao.

Mas Cyrino aponta também a necessidade de que se fixem outros critérios para
identificar uma regulacéo expropriatoria e distingui-la das regulagdes comuns. Segundo André
Cyrino:

O esforgo é de busca de pardmetros minimos que possam ser
utilizados com base na tradigdo juridica brasileira e que
justifiguem o remédio judicial de nulidade. Critérios de
proporcionalidade, proibicdo do excesso, na linha do
sustentado por Gustavo Binenbojm, além da vedacédo do uso

de tributos para fins de confisco podem ser passos iniciais —
mas ndo suficientes — na busca de parametros de avaliacéo
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do carater expropriatério da regulagdo. (CYRINO, 2014, p.
228).

André Cyrino concorda com Gustavo Binenbojm no sentido de que toda regulacéo
expropriatoria é desproporcional. No entanto, ele afirma que a aplicagdo do principio da
proporcionalidade como mecanismo para se aferir o carater expropriatorio de regulacdes néo
resolve o problema, tendo em vista que “pode ser igualmente tormentosa a aplicagdo do
postulado da proporcionalidade” (CYRINO, 2014, p. 228).

Da mesma forma, segundo Cyrino, a no¢do de vedacdo do excesso, que esta ligada a
qualquer situacdo em que se restrinja um direito fundamental, ndo é suficiente para uma
distincdo definitiva entre regulacdo comum e regulacdo expropriatoria. Segundo o autor,
“devem-se investigar meios de diminuigdo da incerteza quanto a definicdo de uma
expropria¢do” (CYRINO, 2014, p. 228).

Ao salientar a importancia do desenvolvimento de uma teoria sobre as regulacGes
expropriatorias, André Cyrino (2014, p. 229) lembra que “também ¢ fung@o social da
propriedade a producdo de riqueza e o desenvolvimento”, o que faz com que a atividade
econbmica ndo possa ser tomada para a realizacdo de finalidades publicas que acabem por
refletir a sua extincao.

Assim como Gustavo Binenbojm, André Cyrino entende que, se houver a possibilidade
de repassar ao consumidor/usuario o custo gerado pela regulacdo, ndo se estara diante de
regulacdo expropriatoria. E essa possibilidade de absorcdo dos prejuizos da regulacdo pela
atividade empresarial € um elemento que Cyrino (2014, p. 228) considera que deve ser objeto
de maiores estudos como critério para afericdo da existéncia ou ndo de confisco ou
expropriacao.

Ao tratar das solucBes em geral j& apresentadas para a identificacdo do carater

expropriatorio ou ndo de regulacdes, André Cyrino afirma:

Em primeiro lugar, as solucdes gerais de aplicacdo do dever
de proporcionalidade, ponderacdo de interesses,
concordancia prética, limites imanentes, etc., embora possam
contribuir para o equacionamento de casos concretos, ndo
aprofundam o fenémeno da regulacdo econémica e social e
sua relacdo com a extensdo constitucional conferida a tutela
da propriedade. Tais recursos metodoldgicos, alias, ja foram
importados para alguns trabalhos que abordam o estudo da
regulacdo econdmica, a qual ja se habituou ao exame de
proporcionalidade. Todavia, referidos enfoques, de modo
geral, apenas refletem, no &mbito do exame da regulacéo,
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aquilo que ja se estudava para os limites de atos normativos
em geral. (CYRINO, 2014, p. 204).

Segundo Cyrino (2014, p. 230), as abordagens focadas no exame da proporcionalidade,
em regra, apenas reproduzem aquilo que ja se estudava para os limites dos atos normativos em
geral, assim como o fazem as teses que tém como foco o banimento ao confisco e a vedacao do
excesso. Para o autor, ha a necessidade de mais estudos especificos sobre 0s excessos de
regulacdes, independentemente da sua forma.

Cyrino também faz uma critica as concepc¢des majoritarias do Direito Administrativo

sobre limites a propriedade privada. Segundo ele, tais perspectivas:

(i) partem de pontos de vista autoritarios, relacionados ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular, operacionalizado num despético poder de policia,
fundado numa etérea nocao absolutista de dominio eminente;
e (ii) merecem revisdo para que se considerem as protecGes
(materiais e procedimentais) conferidas a propriedade
privada no modelo constitucional brasileiro. (CYRINO,
2014, p. 204).

A necessidade de uma revisdo do atual modelo de desapropriacéo ja foi objeto de topico
anterior deste trabalho, tendo sido defendida uma releitura do instituto a luz da
constitucionalizacdo do Direito. De fato, diante do questionamento de tradicionais paradigmas
centrais do Direito Administrativo e tendo em vista a centralidade em que se colocam 0s
principios constitucionais e os direitos fundamentais, ndo pode ser mantido o atual modelo de
desapropriacao, que se encontra defasado e descolado da forma como se da atualmente a relacéo
entre Administracdo Publica e administrado.

André Cyrino (2014, p. 205) prossegue apontando a necessidade de se combinarem
“ingredientes ignorados tanto pela literatura focada em teorias de direitos fundamentais quanto
pela doutrina preocupada com questdes relacionadas a intervencao do Estado na propriedade e
na economia”. Segundo o autor, ¢ preciso que se desenvolva no Brasil uma teoria geral de
regulagdes expropriatorias em que se fixem limites a atuagdo regulatoria do Estado. Essa teoria
devera levar em consideracao a vedacao ao confisco e os limites constitucionais a tomada de
bens (CF: art. 5°, LIV, XXII-XXVI; art. 150, IV; e art. 170, 11 e 111) (CYRINO, 2014, p. 205).

Por fim, André Cyrino salienta a falta de estudos sobre limites as regula¢@es no Brasil,
tendo em vista a insuficiéncia de teses focadas na proporcionalidade, na proibicdo do confisco
e na vedacdo ao excesso para a fixacdo de parametros sobre o tema. O autor reconhece a

contribuicdo das ideias ja apresentadas sobre o assunto no sentido da fixacdo de pardmetros
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para se identificarem as regulacdes expropriatérias. No entanto, ele defende a necessidade de
mais estudos especificos sobre as regulagdes e seus excessos, a fim de que se forme uma teoria
de limitacdes a atividade regulatdria nas suas variadas formas — uma teoria sobre as regulacdes
expropriatorias no Brasil (CYRINO, 2014, p. 203).

V.IIl. JURISPRUDENCIA SOBRE REGULACOES EXPROPRIATORIAS NO
BRASIL

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) ja
julgaram inimeros casos envolvendo desapropriacdes indiretas através de regulacbes. Da
jurisprudéncia que se formou a partir desses precedentes, verifica-se que os dois Tribunais tém
entendimentos diferentes sobre o tema, sendo, portanto, ainda inexistente uma solucdo
definitiva (CYRINO, 2014, p. 219).

Conforme salienta André Cyrino (2014, p. 219), o STJ teve, ao longo do tempo, uma
mudanca da sua jurisprudéncia, que pode ser dividida em dois momentos. No primeiro deles, o
STJ admitia a “possibilidade de caracterizagdo de desapropriagdo indireta em razdo de
regulacdes gerais (geralmente rotuladas de limitacOes administrativas)”. Nos ultimos anos,
porém, o STJ tem mudado o seu entendimento.

O STF, por sua vez, “admite (a0 menos em obter dictum) a possibilidade de
caracterizacdo da modalidade expropriatéria indireta por meio de limitagdes administrativas de
carater regulatorio, reconhecendo que a gravidade das restricdes promovidas por normas gerais
poderia ensejar protecao judicial” (CYRINO, 2014, p. 219).

André Cyrino, ao tratar da jurisprudéncia sobre o tema, destaca 0s casos relativos a

criagdo do Parque Estadual da Serra do Mar:

Os casos envolvendo a criacdo do Parque Estadual da Serra
do Mar em Séo Paulo sobressaem-se pelo elevado nimero de
precedentes que tentaram (sem sucesso) definir os requisitos
do instituto. O parque da Serra do Mar do Estado de Séo
Paulo foi criado em 1977 pelo Decreto Estadual no 10.251,
alterado pelo Decreto Estadual no 13.313/1979. Tais
decretos fixaram os limites geograficos do parque,
provocando incidéncia de rigorosa legislagdo ambiental
sobre a propriedade privada ali existente. Na dic¢do do
Decreto Estadual n® 10.251, a criagdo do parque teve “a
finalidade de assegurar integral protecdo a flora, a fauna, as
belezas naturais, bem como para garantir sua utilizacdo a
objetivos educacionais, recreativos e cientificos” (art. 1°). O
regulamento  também  estabeleceu que as terras
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compreendidas no parque fossem, desde entdo, “declaradas
de utilidade publica para fins de desapropriacdo, por via
judicial ou amigavel” (art. 6°). Esperava-se que se
expedissem novos decretos de modo a concretizar as
desapropriaces, inclusive com o pagamento de indenizacdo
prévia, em dinheiro. Todavia, nem todas as terras foram
efetivamente desapropriadas, muito embora ndo mais
pudessem ser economicamente exploradas.

Diante da gravidade das restrigdes, diversos proprietarios
gue ndo tiveram suas terras expressamente desapropriadas,
mas que possuiam imdveis no perimetro do parque florestal,
ingressaram em Juizo pretendendo o recebimento de
indenizacdo. A alegacdo bésica dessas demandas era a de
ocorréncia de desapropriagdo indireta. Aduziu-se que a
criacdo do parque configurava violacdo ao direito de
propriedade, e que 0s rigorosos gravames acabaram por
esvaziar completamente o contelldo econdmico dos seus
terrenos. (CYRINO, 2014, p. 220).

Nessa ocasido, o STJ, em um primeiro momento, reconheceu a ocorréncia de
desapropriacdo indireta através da criacdao do Parque Estadual da Serra do Mar. O STJ aplicou
ao caso o entendimento de que, havendo a perda dos poderes que caracterizam a propriedade
(usar, fruir e dispor), estaria configurada a expropriacdo, ainda que a atuacdo administrativa
estivesse na forma de limitagdo administrativa genérica (CYRINO, 2014, p. 220). A partir da
adocdo desse entendimento, o STJ determinou 0 pagamento de indenizagdo a diversos
particulares.

No entanto, o entendimento do STJ foi alterado posteriormente. Em acordao de relatoria

do Min. Luiz Fux, colocou-se que é pacifica a jurisprudéncia atual do STJ no sentido de que:

[A] criagdo do ‘Parque Estadual da Serra do Mar’, por
intermédio do Decreto no 10.251/77, do Estado de Séao
Paulo, ndo acrescentou qualquer limitagdo aquelas
preexistentes, engendradas por outros atos normativos
(Cddigo Florestal, Lei de Parcelamento do Solo Urbano), que
j& vedavam a utilizagdo indiscriminada da propriedade.
(BRASIL. STJ. AgRg no REsp n. 988.785/SP, 2009). V7

O atual entendimento do STJ é no sentido de que as medidas determinadas pelo decreto
estadual tinham carater de meras limitagbes administrativas, j& que ndo houve esbulho

possessorio e nem o esvaziamento de todas as faculdades inerentes a propriedade.*® Ademais,

17 Esse acdrddo foi proferido pela Primeira Turma do STJ em 2009, e teve relatoria do min. Luiz Fux. No mesmo
sentido: EREsp no 610.158/SP, rel. ministro Castro Meira, DJe 22-9-2008, AgRg no REsp 649183/SP, rel. min.
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe de 4-2-2010. V. th., mais recentemente STJ, EDcl no AREsp
150.667/SP, rel. min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe de 15-10-2013.

18 Em outro caso, referente a criacdo de area de preservacdo permanente, o STJ adotou entendimento no mesmo
sentido, apontando que “a desapropriagdo indireta somente se di com o efetivo desapossamento do imével em
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a criacdo do Parque Estadual era uma aplicacéo da funcdo social da propriedade, a qual ja era
garantida desde 1965 pelo Codigo Florestal (Lei 4.771/1965) (BRASIL. STJ. REsp.
468.405/SP, 2003). Nessa ocasido, o STJ entendeu pelo ndo cabimento de indenizacdo diante
de regulacédo de carater geral. A imposicao deveria ser suportada pelos proprietarios dos bens
tendo em vista o interesse coletivo.

Em outros casos envolvendo a criacdo de area de preservacdo permanente, o STJ
entendeu também que “a desapropriagado indireta somente se da com o efetivo desapossamento
do imével em favor do ente expropriante, tal ndo ocorrendo com a simples limitacao decorrente
da criacdo de area de preservacdo permanente” (BRASIL. STJ. Agr. Reg. nos ED no REsp n°
1417632/MG, 2014).%°

Outros casos julgados pelo STJ envolveram a perda de propriedade em razdo da criacao
de reservas indigenas. Na ocasido do julgamento desses casos, 0 STJ fixou o entendimento de
gue a demarcacdo de terras indigenas ndo configura desapropriacdo indireta, que dependeria de
esbulho possessorio.?’ Soma-se a esse argumento o de que, na demarcacao de terras indigenas,
ha processo administrativo com manifestacdo dos proprietarios envolvidos (CYRINO, 2014, p.
222).

Para o STJ, portanto, para haver desapropriacdo indireta, é preciso que haja esbulho

possessorio. Nesse sentido, confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. ACAO BUSCANDO A DECLARACAO DE
NULIDADE DE PORTARIA DE DEMARCACAO DE
TERRA INDIGENA. PRESCRICAO QUINQUENAL.
DECRETO 20.910/32. RECURSO PROVIDO.

[...] 3. O procedimento de demarcagdo de terras indigenas
ndo pode ser comparado ao apossamento administrativo —
também chamado de desapropriacdo indireta —,
caracterizado como verdadeiro esbulho possessério, sem a

favor do ente expropriante, tal ndo ocorrendo com a simples limitacdo decorrente da criacdo de area de preservacgao
permanente”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Agravo Regimental nos Embargos de
Declaragdo no Recurso Especial n® 1417632-MG. Relator: min. Mauro Campbell Marques. Brasilia, DF, 11 de
fevereiro de 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201302056443&dt_publicacao=11/02/2014>.
Acesso em: 17 de marco de 2016.

19 Ver também o precedente citado no acorddo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Agravo
Regimental no Recurso Especial n® 1.361.025-MG. Relator: min. Humberto Martins, Segunda Turma, 29 de abril
de 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201300001457&dt_publicacao=28/06/2013>.
Acesso em: 17 de marco de 2016.

20 Nesse sentido, confira-se o Recurso Especial n® 767490/GO, julgado pela Primeira Turma do STJ em 2007, com
relatoria do ministro Luiz Fux.
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necessaria garantia do contraditorio e do devido processo
legal. [...] (BRASIL. STJ. REsp n°® 1.097.980/SC, 2009).

Como exemplos que atestam esse entendimento do STJ, André Cyrino menciona dois

Casos:

Assim, por exemplo, a Corte ndo criou dbice ao pagamento
de indenizagdo por desapropriagdo indireta no caso da obra
do prédio da Camara Municipal de Camagari, do estado da
Bahia, construida em terreno particular (STJ, REsp no
950.290/BA, rel. min. Francisco Falcdo, Primeira Turma,
DJe 5-6-2008). O mesmo para a construcdo de rodovia (BR-
060), que passa sobre propriedade particular, (STJ, REsp
767490/GO, rel. ministro Luiz Fux, Primeira Turma. DJe 7-
5-2007" ressalvando-se, no entanto, as restrigoes
administrativas que dai advenham com a imposigdo, por
exemplo, de area non aedificandi, ndo seriam indenizaveis
(STJ, REsp 760498/SC, rel. min. José Delgado, Primeira
Turma, DJe 12-2-2007. Ha julgados em sentido contrério,
e.g.. STJ, REsp no 641.725/SC, relator: Castro Meira,
Segunda Turma, DJ 12-9-2005, p. 282; e STJ, REsp no
149765/GO, rel. ministro Garcia Vieira, Primeira Turma, DJ
27-4-1998). (Referéncias de julgados citadas pelo autor).

Ja o STF admite a possibilidade de configuracdo de desapropriacdo indireta através de
limitacGes administrativas. Conforme ressalta André Cyrino (2014, p. 222), pelo entendimento
do STF, que é diametralmente oposto ao do STJ, a criacdo da Reserva Florestal da Serra do

Mar, por exemplo, caracterizaria desapropriacdo indireta. Confira-se:

Acéo de desapropriagdo indireta. Reserva Florestal Serra do
Mar. Assente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de que
¢ devida indenizacdo pela desapropriagdo de darea
pertencente a reserva florestal Serra do Mar,
independentemente das limitagcGes administrativas impostas
para protecdo ambiental dessa propriedade. (BRASIL. STF.
Al 529.698/SP, 2006).

Para o STF, como as matas tém um valor econdmico e este é esvaziado pela regulacdo
ambiental que cria areas de protecdo permanente, restaria, nesses casos, configurado o dever de
indenizar. Nesse sentido, no Agravo de Instrumento n°® 677.647/AP, julgado em 20 de maio de
2008, o relator ministro Eros Grau consignou no seu voto que “a parcela de cobertura vegetal

sujeita a restricdes administrativas é passivel de indenizacdo, segundo parametros de mercado,
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de forma que o expropriado venha a ser ressarcido do valor correto, justo e real do bem que lhe
foi retirado”.%*

Assim, pelo entendimento esposado pelo STF, em que pese ser possivel a regulacdo
ambiental, tal regulacéo ndo pode anular a protecdo a propriedade privada.

No entanto, conforme aponta André Cyrino, apesar de o STF reconhecer expressamente
a possibilidade de configuracao de desapropriacdo indireta pela criacdo de reservas ambientais,
o Tribunal considera a matéria como infraconstitucional, refor¢cando a competéncia do STJ para

o0 tratamento do problema.? Nesse sentido:

Com efeito, a luz da jurisprudéncia desta Corte, as matas
preservadas tém valor econémico que deve ser considerado
na indenizacdo relativa a desapropriagdo. (...) No entanto,
trata-se de questdo de ambito infraconstitucional, de modo
gue ndo cabe o recurso extraordinario, dada a inexisténcia de
ofensa direta a Constituicdo federal .

André Cyrino (2014, p. 223), tratando da jurisprudéncia do STF sobre o tema, afirma
que “o ndo tratamento da matéria sob o ponto de vista constitucional ¢ um erro a merecer
reparo”.?* O autor embasa 0 seu entendimento no fato de se tratar de tema a ser tratado sob uma
Otica de debate constitucional sobre a protecdo da propriedade. Conforme ja se tratou neste
trabalho, as regulacdes expropriatdrias acabam por configurar burla ao sistema constitucional

de protecdo a propriedade privada. Tendo em vista o carater constitucional do tema, parece

2L Trecho do voto do min. Eros Grau, relator do Al no 677.647/AP. (BRASIL. STF. Al 677.647/AP, 2008). No
mesmo sentido, Al no 278029/SP, rel. min. Moreira Alves, j. 19-2-2002, Primeira Turma, DJ 5-4-2002, p. 60. RE
no 134.297, rel. min. Celso de Mello, Primeira Turma, julgado em 13-6-1995, DJ 22-9-1995, p 30.597; € 0 RE no
100.717/SP, rel. min. Francisco Rezek, j. 9-12-1983, Segunda Turma, DJ 10-2-1984, p. 1019.

22 André Cyrino (op. cit., p. 223) pontua que: “Em regra, o STF ndo conhece do recurso, apesar de consignar seu
entendimento sobre o caso. Nesse sentido, por exemplo, o citado precedente RE no 134.297, rel. min. Celso de
Mello, Primeira Turma, j. 13-6-1995, DJ 22-9-1995, p. 30.597. No RE no 267.817-1/SP, contudo, o STF conheceu
do recurso com fundamento no art. 5°, XXIV, da Constituicdo, para determinar que o Juizo a quo considere a
possibilidade de indenizag8o pela cobertura florestal, no caso da criagdo de reserva ambiental estabelecida por
norma geral (rel. min. Mauricio Corréa, j.29-10-2002, DJ 29-11-2002).”

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Agravo de Instrumento n® 295.072-SP Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento. Relator: min. Joaquim Barbosa. Brasilia, DF, 20 de outubro de 2009. DJe
218, 19 de novembro de 2009. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28295072.NUME.+0OU+295072.ACMS. %2
9&hbase=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/znuy2cn>. Acesso em: 17 de marco de 2016.

No mesmo sentido: RE n® 267.817/SP rel. min. Mauricio Corréa, j. 29-10-2002, Segunda Turma, DJ 29-11-2002,
p. 42. Mais recentemente, v. STF, RE n°® 597.897 AgR/SP, rel. min. Gilmar Mendes, Segunda turma, DJe 26-6-
2013; STF, Al no 851.862 AgR/SC, rel. min. Teori Zavascki, Segunda turma, DJe 17-9-2013; STF, RE n° 629.993
AgR/DF, rel. min. Rosa Weber, Primeira Turma, 4-12-2012.

24 CYRINO, op. cit., p. 223.
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realmente que o mais razoavel e acertado seria reconhecer a discussdo o carater constitucional
que lhe é inerente.

Constata-se, portanto, que o STF e o STJ discordam quanto as hipdteses que
configurariam ou ndo regulacdes expropriatorias. Enquanto o STJ entende ser elemento
essencial a configuragdo da desapropriacao indireta o esbulho possessorio, o STF reconhece a
possibilidade de ocorréncia de expropriacdo através de meras limitacdes administrativas que
venham a esvaziar o conteudo econdmico da propriedade.

Tal divergéncia jurisprudencial reforca ainda mais a necessidade do desenvolvimento
de teses doutrinarias sobre o tema, a fim de que se venha a dar um tratamento adequado aos
casos de regulacdo expropriatoria, evitando-se, com isso, decisdes conflitantes em casos

semelhantes.

V.IV. ENTENDIMENTOS SOBRE O TEMA NO BRASIL E NOS EUA

Conforme se verificou do topico anterior, a jurisprudéncia no Brasil ainda ndo tem
entendimento pacifico sobre o tema das regulacdes expropriatorias.

No entanto, é de se ressaltar a dificuldade de se alcancar uma solugéo definitiva sobre o
assunto. Mesmo nos Estados Unidos, onde a questdo ja € discutida ha quase um século e a
literatura sobre o assunto é bem mais vasta, ndo ha ainda entendimento pacifico sobre as
regulacGes expropriatdrias. Nesse sentido, vide trechos do artigo de Richard A. Epstein

publicado na pagina da Stanford Law Review:

Infelizmente, o direito das modernas desapropriagdes esta
em grande desordem, porque a Suprema Corte lida de forma
incorreta com os interesses divididos sob a Takings Clause
da Quinta Emenda, em que se 1é: “a propriedade privada ndo
serda tomada para uso publico sem compensagdo”. A
distincéo reinante da Suprema Corte nessa rea se da entre
expropriacdes fisicas e regulatérias. Em uma expropriacao
fisica, 0 governo ou uma pessoa privada autorizada pelo
governo ocupa terra privada no todo ou em parte. No caso de
uma expropriacao fisica propriamente, o governo deve pagar
ao proprietario plena compensagdo pelo valor da terra
ocupada. As expropriagoes regulatorias, por sua vez, deixam
0S proprietarios na posse, mas 0s sujeita a restricdes na
habilidade de usar, desenvolver ou dispor da terra. Sob o
atual direito, expropriacdes regulatérias s6 sdo compensaveis
guando o governo ndo pode demonstrar alguma justificativa
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social, amplamente concebida, para a sua imposicéo.
(EPSTEIN, 2012).%

Assim, conforme ressalta Epstein em sua critica, sob o atual direito das expropriacoes,
uma ocupacao fisica com consequéncias econdmicas irrelevantes enseja compensacao total. Por
outro lado, medidas regulatorias ndo ensejam qualquer compensagdo, ainda que levem a
enormes perdas econémicas (EPSTEIN, 2012).

A distin¢do entre expropriagdes fisicas e regulatorias tem levado, nos casos julgados
pela Suprema Corte, a uma protecdo muito maior as expropriagdes fisicas, tendo em vista a
histérica importancia da protecédo contra a ocupacao. Epstein (2012) cita trecho em que o Justice
Thurgood Marshall escreveu que uma expropriacdo fisica “é talvez a mais séria forma de
invasdo dos interesses patrimoniais de um proprietario. Para usar uma metafora, o governo ndo
sO simplesmente toma um Unico ‘cabo’ do ‘feixe’ dos direitos de propriedade: ele corta o feixe
inteiro, pegando um pedaco de cada cabo”.%

O autor segue argumentando contra a distin¢cdo entre desapropriacdo fisica e
desapropriacdo regulatoria, mais especificamente no que concerne a menor importancia e
protecdo dada a propriedade em relacédo a esta Ultima forma de desapropriacdo. Segundo Epstein
(2012), “a distingdo categdrica entre expropriacdes fisicas e regulatorias ignora todas as
semelhangas relevantes, e necessariamente aumenta o custo de administrar o sistema,
especialmente nos enigmaticos casos proximos da linha divisoria”.?’

Epstein  (2012) complementa afirmando que a analise correta de quaisquer
expropriacdes em que se verifiqguem interesses divididos sobre a propriedade deve considerar

1 % TRADUQAO LIVRE DO SEGUINTE TEXTO: “UNFORTUNATELY, MODERN TAKINGS LAW IS IN VAST DISARRAY
BECAUSE THE SUPREME COURT DEALS INCORRECTLY WITH DIVIDED INTERESTS UNDER THE TAKINGS CLAUSE OF THE
FIFTH AMENDMENT, WHICH READS: “NOR SHALL PRIVATE PROPERTY BE TAKEN FOR PUBLIC USE, WITHOUT JUST
COMPENSATION. ” THE SUPREME COURT 'S REGNANT DISTINCTION IN THIS AREA IS BETWEEN PHYSICAL AND REGULATORY
TAKINGS. IN A PHYSICAL TAKING, THE GOVERNMENT, OR SOME PRIVATE PARTY AUTHORIZED BY THE GOVERNMENT,
OCCUPIES PRIVATE LAND IN WHOLE OR IN PART. IN THE CASE OF A PER SE PHYSICAL TAKING, THE GOVERNMENT MUST PAY
THE LANDOWNER FULL COMPENSATION FOR THE VALUE OF THE LAND OCCUPIED. REGULATORY TAKINGS, IN CONTRAST,
LEAVE LANDOWNERS IN POSSESSION, BUT SUBJECT THEM TO RESTRICTIONS ON THE ABILITY TO USE, DEVELOP, OR DISPOSE
OF THE LAND. UNDER CURRENT LAW, REGULATORY TAKINGS ARE ONLY COMPENSABLE WHEN THE GOVERNMENT CANNOT
SHOW SOME SOCIAL JUSTIFICATION, BROADLY CONCEIVED, FOR ITS IMPOSITION. ” EPSTEIN, 2012.

% Traducdo livre do seguinte texto: “is perhaps the most serious form of invasion of an owner’s property interests.
To borrow a metaphor, the government does not simply take a single ‘strand’ from the ‘bundle’ of property rights:
it chops through the bundle, taking a slice of every strand.” Vide Loretto v. Teleprompter Manhattan CATV Corp.,
458 U.S. 419, 435 (1982). In EPSTEIN, op. cit., 2012.

2" Traducdo livre do seguinte texto: “The categorical distinction between physical and regulatory takings ignores
all the relevant similarities, and it necessarily increases the cost of administering the system, especially in the
puzzling cases close to the line”. EPSTEIN, op. cit., 2012.
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0s beneficios e os custos para todas as expropria¢fes - tanto para as fisicas quanto para as
regulatdrias.

Conforme defende o autor, a abordagem correta compensa pela diminuicdo do valor de
mercado de um bem, independentemente de se tratar de expropriacdo fisica ou regulatéria
(EPSTEIN, 2012).

Uma observacéo interessante feita por Epstein diz respeito ao efeito de contencdo da

atuacao do Poder Publico que um “sistema de pregos” naturalmente teria:

Colocar o governo sob um sistema de precos (através do
pagamento de justa compensacdo) aumenta as chances de
que expropriacfes s ocorram quando 0s seus ganhos sociais
excedam 0s seus custos sociais. Se governos sempre
atuassem com boa motivagdo e completo conhecimento, a
protecdo raramente seria necessdria. Mas atores com
interesses proprios raramente demonstram essa medida de
autocontencdo — assim, socialmente, vale a pena suportar 0s
pesados custos de administrar um sistema de
compensagoes.?®

De fato, caso a Administracdo Publica tenha de pagar justa compensacao sempre gue as
suas medidas causarem perdas patrimoniais a particulares cujos bens sejam atingidos pela
regulacdo, provavelmente as regulagdes s6 acontecerdo quando 0s ganhos excederem aos custos
— considerando-se 0s custos como um todo, somando-se, para esse fim, inclusive os prejuizos
sofridos por um particular isoladamente. Seria uma medida de autocontencdo do Poder Publico
que teria como consequéncia maior protecdo a propriedade privada e as faculdades a ela
relativas.

No entanto, ainda persistem na Suprema Corte dos EUA casos em que a diferenciagéo
entre expropriacdo fisica e regulatoria é feita e é tomada como elemento essencial para a
determinacdo da necessidade ou ndo de compensacdo ao particular prejudicado em seu
patrimonio. Exemplo que demonstra isso é o caso de 1993 Yee v. City of Escondido, trazido por
Epstein (2012), em que a Justice Sandra Day O’Connor afirmou que um regulamento de
controle de aluguéis “ndo resulta, em primeiro lugar, em uma expropriacado fisica”, apontando

ainda que, como os locadores “voluntariamente abrem a sua propriedade para a ocupacao por

28 Traducdo livre do seguinte texto: “Placing the government under a price system (through the payment of just
compensation) increases the odds that takings will only occur when their social gains exceed their social costs. If
governments always acted with good motives and full knowledge, the protection would hardly be required. But
self-interested actors rarely show that measure of self-restraint—so socially, it is worth bearing the heavy costs of
running a compensation system”. EPSTEIN, op. cit., 2012.
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outros, os requerentes ndo podem reivindicar um direito per se a compensagdo baseado na sua
inabilidade de excluir individuos particulares™.?

Epstein (2012) conclui seu artigo afirmando que a divisdo sem escripulos entre
ocupacdo e regulacdo é manipulada para colocar diversos temas, como controle de aluguéis,
direitos minerarios e direitos aéreos na categoria de expropriagdes regulatorias, “onde o fraco
nivel de prote¢do contra regulagdes expropriatorias encoraja uma excessiva atividade estatal”.*
Segundo o autor, ndo ha justificativa intelectual para se fazer essa distin¢ao categorica entre
expropriaces fisicas e regulatdrias, e, portanto essa distingdo deveria ser abolida da abordagem
sobre expropriagdes. Essencialmente, Epstein defende a aplicagdo de um tratamento unificado
a ambos os casos, de modo que, em cada caso, a questdo central a ser discutida fosse ndo se é
devida ou ndo a compensacdo pela expropriacdo, mas se a compensacao corresponde ou ndo ao
valor do interesse patrimonial tomado. Por fim, o autor afirma que “ainda ha muito trabalho a

ser feito” em relacdo ao tema (EPSTEIN, 2012).

VI. CONCLUSAO

A partir do estudo feito neste trabalho, verifica-se que as regulaces expropriatorias
configuram modalidade de desapropriacdo indireta, tendo em vista se tratar de atuacdo do
Estado que acaba por esvaziar o conteido econdmico de determinado bem do particular, sem
respeitar o devido processo de desapropriacdo, e sem compensar o particular com indenizacéao
justa, prévia e em dinheiro, nos termos do art. 5°, XXIV, LIV e LV da Constituicdo Federal.

Como visto, a Constituicdo Federal de 1988 confere ao direito de propriedade status de
direito fundamental, o que justifica a necessidade da observancia de limitacGes ao atingimento,
pelo Estado, do desse direito. Tais limitagdes configuram balizas instituidas pela propria
Constituicdo como garantia ao direito de propriedade dos administrados em face da atuacao
estatal.

De fato, dado o carater fundamental do direito de propriedade e as garantias colocadas
pela Constituicdo a esse direito, qualquer atuacdo do Estado que importe no esvaziamento

2 Traducdo livre do seguinte texto: “Because they voluntarily open their property to occupation by others,
petitioners cannot assert a per se right to compensation based on their inability to exclude particular individuals .
503 U.S. 519, 532 (1992) In EPSTEIN, op. cit., 2012.

%0 Traducéo livre do trecho: “where the weak level of protection against regulatory takings encourages excessive
government activity”. EPSTEIN, op. cit., 2012.
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econdmico da propriedade sem a correspondente compensagdo configurard desapropriacdo
indireta, independentemente da forma de que se revista.

Conforme se demonstrou, prevalece na doutrina o entendimento de que a configuracéo
de expropriacdo ndo exige a transferéncia da propriedade a titularidade do Estado, e tampouco
exige que a medida tenha sido veiculada por norma de efeitos concretos, voltada ao atingimento
de bem ou bens especificos. Portanto, pode haver expropriacdo através de norma genérica e
abstrata que ndo transfira a propriedade do bem atingido ao patrimonio estatal, desde que tal
medida enseje esvaziamento da utilidade ou valor econdémico da propriedade. Nesse caso, se
estara diante de regulagéo expropriatoria.

Sobre a natureza e fundamento da indenizacdo em casos de regulacdo expropriatoria,
parece acertado o entendimento de Alexandre Aragdo no sentido de que, nos casos de
regulacGes expropriatorias, assim como nos casos de esbulho possessoério, a indenizacdo devida
ao particular tera fundamento no art. 37, 8§ 6°, CF, ou seja, serda compensacao pelo prejuizo
causado por comportamento estatal licito ou ilicito, tendo em vista a responsabilidade civil
objetiva do Estado.

Quanto a necessidade de maior estudo do tema, de fato, conforme salienta André Cyrino,
faz-se necessaria a construcdo de uma teoria sobre as regulacfes expropriatorias no Brasil. Com
a constitucionalizagdo do Direito Administrativo e a consequente perda de forca de paradigmas
classicos como a prevaléncia do interesse publico sobre o privado, cria-se a necessidade de se
dar atencdo ainda maior a temas como as regulacdes expropriatorias.

Com a constitucionalizacdo, a alteracdo na relacdo entre Administracdo Publica e
administrado, marcada pela centralidade da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais, exige novo tratamento normativo ao instituto da desapropriacdo, conforme
ressalta Jessica Acocella. Por outro lado, conforme se demonstrou neste trabalho, se ha a
necessidade de uma releitura do instituto da desapropriagdo para que se evitem excessos do
Estado diante da sua nova relagdo com o administrado, maior ainda é a imprescindibilidade de
uma reforcada atengédo ao instituto das regulacdes expropriatorias, que carece até mesmo de
tratamento normativo especifico.

De fato, a auséncia de uma sistematizacao no tratamento das regulagdes expropriatorias
deixa o direito de propriedade desprotegido em relacdo a possiveis excessos regulatérios do
Estado, 0 que ndo se pode admitir, notadamente tendo em vista as garantias que a Constitui¢éo

Federal quis atribuir a esse direito.
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Se, por um lado, é certo que as regulacfes expropriatorias merecem ser alvo de mais
estudos, por outro lado também nédo ha davidas de que se trata de tema extremamente complexo.
E a complexidade do tema se verifica pela dificuldade da doutrina e da jurisprudéncia em fixar
parametros para o reconhecimento das regulagdes expropriatérias, bem como em colocar
limites a atuacdo regulatéria do Estado para evitar essa categoria de expropriacoes.

Como visto, se, no Brasil, o STF e o STJ discordam quanto a possibilidade de
configuracdo de expropriacdo através de regulacdes, também nos EUA, onde as discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais sdo bem mais vastas e antigas, o tema ainda é controvertido,
conforme se demonstrou acima, notadamente a partir da analise da jurisprudéncia da Suprema
Corte dos EUA e dos estudos de Richard Epstein.

O entendimento no sentido da necessidade de esbulho possessdrio para que seja devida
a indenizacdo, tanto no Brasil como nos EUA, deve-se ao fato de a desapropriacdo
historicamente mais antiga e, a principio, mais comum, ter sido a fisica. 1sso fez com que essa
forma de desapropriacdo recebesse maior atencdo e fez também com que em face dela se
construissem maiores garantias a propriedade.

No entanto, esse entendimento no sentido da necessidade de esbulho para que se
configure expropriacéo €, ao nosso ver, equivocado, conforme se demonstrou neste trabalho,
com respaldo na melhor doutrina sobre o tema3.. E certo que novas situacdes e contextos exigem
novo tratamento juridico, sendo necessario verificar a ratio da norma, ao invés de prender o
tratamento juridico dessas novas situa¢fes a um formalismo sem embasamento na mens legis.

O objetivo da indenizacdo pela desapropriagcdo é compensar o particular por uma perda
exagerada do direito de usar, fruir e dispor da sua propriedade que se deu em prol de um
interesse coletivo. Independentemente da forma como essa perda se deu (se por desapropriacéo
fisica ou travestida de regulamentacdo), verificado o dano desproporcional a propriedade,
verificado o seu esvaziamento econémico, deverd haver indenizagdo. Como observa Richard
Epstein (1984), a diferenciacdo entre a desapropriacao fisica e a regulatoria levaria ao absurdo,
na pratica, de ser dada uma solugéo diferente para o caso de o Poder Publico utilizar ou ndo a
propriedade que foi retirada do particular, o que ndo é razoavel. O que se protege através da
justa indenizacdo é o direito de propriedade e, portanto, 0 que se deve compensar € 0 prejuizo
causado ao particular, independentemente da forma como ele foi causado. A diferenciagéo entre
expropriacao fisica e regulatdria, consequentemente, é descabida.

31 Nesse sentido, Gustavo Binenbojm, Alexandre Aragdo e André Cyrino, bem como a jurisprudéncia do STF.
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No atual contexto do Direito Administrativo, em que as normas constitucionais
prevalecem sobre a legalidade estrita; nesse contexto em que preponderam a dignidade da
pessoa humana e a protecdo aos direitos fundamentais a luz, notadamente, dos principios
constitucionais que se irradiam, ndo se pode admitir, com base em um formalismo exacerbado,
que haja excessos do Estado em prejuizo de um direito fundamental.

N&o se pode, portanto, admitir que a protecdo ao direito de propriedade so se efetive
caso a violacdo a esse direito se revista de determinada forma (esbulho possessorio). Em
protecdo ao direito de propriedade, consagrado como direito fundamental pela Constitui¢do
Federal de 1988, deve-se dar as regulacGes expropriatorias a atencdo que elas merecem
enquanto forma de expropriagéo, de desapropriacao indireta que séo.

Para isso, cumpre realizar maiores estudos sobre o tema, de modo a criar parametros
qgue permitam melhor identificar os casos em que se da a regulacdo expropriatéria. Faz-se
necessario também definir limitagdes a atuacdo estatal que possa configurar esse tipo de
expropriacao.

Por outro lado, no Brasil, também urge que o Superior Tribunal de Justica avance o seu
entendimento no sentido de vislumbrar e admitir a possibilidade de configuracdo de
expropriages atraves da atividade regulatéria do Estado. Fala-se aqui em necessidade de
avancgo porque, com as devidas vénias, o atual entendimento do STJ ndo se harmoniza com o
hodierno contexto de constitucionalizagdo do Direito e com o entendimento amplamente
majoritario na doutrina acerca do tema.

Conforme se demonstrou neste estudo, a luz da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo e dos seus efeitos sobre os institutos classicos desse ramo do Direito e sobre a
relacdo entre o Poder Publico e os administrados, a atividade regulatéria do Estado pode sim
configurar expropriagdo ao esvaziar o direito de propriedade do particular, o que lhe dara o
carater de desapropriacdo indireta. Tendo em vista a centralidade da dignidade humana e dos
direitos fundamentais que vige atualmente, ndo restam duvidas de que a protecéo ao direito de
propriedade deve receber o tratamento normativo e jurisdicional adequado, o qual devera
abranger as diversas formas de atingimento desse direito, inclusive as regulacGes

expropriatérias.
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