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funcéo regulatdria do Estado, prevista genericamente
no art. 174 da Constituicdo da Republica, consiste
no conjunto de estratégias de intervencdo na
economia voltadas a conformagédo ou a indugéo do
comportamento dos agentes econémicos para a consecugao de
fins socialmente desejaveis. Modo geral, a regulacao incide, de
forma compulséria ou meramente indutiva, sobre as principais
varidveis econdmicas, como preco, entrada, especificagoes,
quantidades e informagdo. Como preconizado por Norbert
Reich, existe uma relacdo de dupla instrumentalidade entre
economia e Estado: a economia instrumentaliza o Estado, na
medida em que exige instituigdes juridicas que viabilizem o seu
funcionamento (propriedade, contratos etc.); mas é também
por ele instrumentalizada, por meio de distintas formas de
regulacdo voltadas a consecugao de fins socialmente desejaveis
(eficiéncia, maximizacdo da riqueza, redistribuicéo etc.).
Superada a fase das discussoes cerebrinas ou puramente
ideoldgicas, hé que se reconhecer que se, de um lado, o Estado
nao tem o monopdlio do interesse publico, o livre-mercado, de
outro, ndo tem o monopodlio da eficiéncia. Haverd regulagao
estatal, assim, quando moralmente justificavel, juridicamente
possivel e pragmaticamente defensavel. A definicdo da
abrangéncia e da intensidade da atuagdo estatal no dominio
econdmico nao fica, todavia, ao inteiro alvedrio de legisladores
e administradores, sendo antes constitucionalmente limitada
pelo dever de proporcionalidade, que confere equilibrio a
atuacéo subsidiaria do Estado, conduzindo para um modelo de
“intervencao sensata”'.
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Na sistematizagdo de Eduardo Garcia de Enterria®, ha
trés possiveis gradacbes de intervencdo do Estado nos
direitos dos administrados. Num primeiro nivel estdo as
limitacoes 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 condigoes
para o exercicio de atividade econbmica, ou a exigéncia de
qualificacéo técnica minima para o exercicio de uma profisséo
regulamentada). Num segundo nivel, estdo as delimitagoes
administrativas do contetddo normal de direitos, as quais
ndo lidam com o exercicio dos direitos, mas conformam seu
conteido (e.g. normas urbanisticas de gabarito maximo de
prédios). Finalmente, ha aquelas intervengdes ditas ablativas,
ou de sacrificio de direitos, as quais irritam o cerne dos direitos
dos administrados, esvaziando sua finalidade econémica ou
funcionalidade (e.g. a desapropriagdo e as transferéncias
coativas de propriedade para o Poder Publico).

Com efeito, ha situagbes em que ndo se esta diante de
um simples condicionamento ao exercicio do direito ou de uma
delimitagdo da sua abrangéncia. A pretensdo regulatoria vai
longe demais, recaindo sobre o conteldo essencial do direito
de propriedade. Observe-se que o uso de norma juridica dotada
de efeitos gerais ndo pode modificar a natureza expropriatéria
do ato. Com efeito, hd muito se afastou a idéia de que a
caracterizagdo da desapropriagéo tenha como pressuposto
ato administrativo de efeitos concretos e individualizados®. E
possivel cogitar-se de gravames singularmente impostos que
nao signifiquem sacrificio do direito, como também se podem

vislumbrar casos em que gravames de incidéncia genérica
tenham contetdo de sacrificio de direitos®. Também néo é
condicdo da configuragdo da expropriagdo a translagdo do
direito de propriedade para o Estado, bastando que a medida
estatal afete o conteldo essencial do direito, aviltando-o de
modo irrazoével e desproporcional.

Assim, a regulacéo terd carater expropriatério considerando-
se a intensidade do sacrificio imposto®. Isto é, diante da
magnitude do sacrificio, ndo importam os meios adotados, a
medida terd carater expropriatério. Trata-se de casos em que
se impode ao particular um sacrificio que, de téo grave, ndo é
exigivel, mesmo que por lei®. Do contrério, far-se-ia letra morta
o0 regime constitucional de protegdo da propriedade privada.
Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, “as leis
ndo podem, a pretexto de regular ou condicionar o exercicio da
propriedade, elidir ou bloguear o uso, 0 gozo ou a disposigéo do
bem sobre o qual incida o dominio. A supressao ou o bloqueio
destes atributos inerentes a propriedade (...) ndo caracterizam
definigdo do ambito do direito, ndo séo limitagdes a propriedade,
mas arremetidas contra o direito de propriedade™’

O Poder Publico vai de encontro a propriedade privada
(inclusive de bens imateriais) quando a pretexto de conformar,
esvazia gravemente as fungdes inerentes ao exercicio de
suas faculdades (usar, fruir e dispor). Sao hipdteses em que
ha cerceamento da funcionalidade pratica ou da utilidade
economica do direito; casos muito além daquilo que se
convencionou chamar limitagdo administrativa, o que, alids,
vem sendo reconhecido pela jurisprudéncia®.

E nesse sentido, e.g., que casos de excessiva regulagéo
ambiental podem ensejar o que se convencionou chamar
desapropriacéo indireta. O administrador publico que esvaziar
em demasia o contelido econémico e a funcionalidade de
bens imdveis por razdes ambientais ataca o cerne do direito
de propriedade, gerando, inclusive, direito de indenizagéo.
No julgamento do Recurso Especial n° 52.905, por
exemplo, consignou o Min. Humberto Gomes de Barros que
“efetivamente, a criagdo da reserva florestal ndo importou em
apossamento administrativo, no entanto esvaziou o contetdo
econémico da propriedade”. Com essa mesma inspiragao
Carlos Ari Sundfeld leciona que: “qualquer condicionamento
do direito de propriedade tem como limite a viabilidade pratica
e econdmica do emprego da coisa"'®. No caso da regulagéo
estatal de atividades economicas, havera expropriagéo quando
a medida legislativa ou administrativa restringir, de maneira
desproporcional e sem compensacdo, algum aspecto da
atividade empresarial, como suas marcas, fundo de comércio,
matérias-primas, dentre outros bens e direitos.

No ambito do direito norte-americano, o rétulo de
“expropriacéo regulatoria” (regulatory taking) designa estas
situagbes em que o Poder Publico, a pretexto de disciplinar
o exercicio de direitos, acaba por exceder suas atribuicoes
na limitagdo a propriedade privada. Sao hipoteses em que o
Estado vai longe demais, em desrespeito ao conteudo essencial
do direito de propriedade e a vedacéo de sua utilizagao publica
sem justa compensagao (5° Emenda). O caso paradigma em
que originariamente ficou reconhecida a possibilidade de
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A regulacéo expropriatoria,
portanto, ¢ fruto do exagero. £
forma excessiva de intervencao
o Estado na economia em
violacao da Constituicao e da
lei, devendo ser afastada por
aplicagao do principio da ‘menor
ingeréncia possivel’.

expropriagao regulatéria foi Pennsylvania Coal Co. v. Mahon,
206 U.S. 393 (1922). No voto condutor da deciséo da Suprema
Corte americana, o celebrado Justice Oliver Wendell Holmes
deixouassentado que “quandoaatividade regulatériaatinge certa
magnitude, na maioria, sendo na totalidade dos casos, havera
exercicio do dominio eminente do Estado, e a compensagéo ao
particular é necesséria para sustentar o ato.""

No Brasil, o texto da Constituicdo de 1988 consagra
o direito de propriedade em varios dispositivos e institui,
com detalhamento maior que a Constituicdo dos EUA, o
procedimento de desapropriacdo, seus requisitos basicos e
suas possibilidades. A propriedade privada, enquanto direito
fundamental relativo a bens corpéreos e incorpdreos, esta
prevista expressamente no art. 5°, caput, e incisos XXl e XXIX,
além do art. 170, Il da Carta Federal. A Constituicdo também
estabelece dever a propriedade cumprir sua fungéo social
(art. 5°, XXIIl e 170, 1), esbogando o sentido de tal principio
tanto para a propriedade urbana (art. 182), quanto para a
propriedade rural (art. 186). A fungdo social da propriedade
¢ principio inspirado na experiéncia constitucional alema, e
tem como idéia basica a nogéo de que o dominio deve também
servir a finalidades coletivas.

Aoladoda definicao da propriedade comodireito fundamental,
o constituinte predefiniu os casos de desapropriagdo. As
hipoteses de uso e tomada da propriedade privada pelo Poder
Publico séo fixadas no art. 5° XXIV, XXV. Ha também previsdes
especificas no art. 182 § 3° e § 4°, Il (para imdveis urbanos)
e art. 184 (para iméveis rurais). A regra geral do regime
desapropriatério é definida no inciso XXIV do art. 5°, segundo
o qual “a lei estabelecerd o procedimento para desapropriagéo
por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os
casos previstos nesta Constituicao”
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Trés normas bésicas decorrem do dispositivo citado: (i)
o regime do procedimento de tomada da propriedade pelo
Poder Publico esta sujeito a uma reserva de lei'? (“a lei
estabelecerd o procedimento”); (ii) a intencéo expropriatéria
deve estar vinculada a uma finalidade publica ou social
(“para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica,
ou por interesse social”), devendo ser (iii) sempre precedida
do pagamento de indenizagao justa em dinheiro (“mediante
justa e prévia indenizacdo em dinheiro”)'®, ressalvadas
as hipoteses previstas na Constituicdo. A Constituicdo
fez duas ressalvas quanto a necessidade de pagamento
de indenizagdo em dinheiro: (a) a desapropriagdo para
reforma agréria (art. 184), que pode ser indenizada
através do pagamento de titulos da divida agraria'; e (b) a
desapropriacéo do imével urbano nao edificado, subutilizado
ou nao utilizado, na forma do (art. 182, § 4°, 1, Il e llI'®), que
pode ser indenizada com o pagamento de titulos da divida
plblica aprovados previamente pelo Senado Federal'.

Ademais, na Carta de 1988, a propriedade privada
é expressamente protegida contra o confisco (art. 150,
IV, CF). A proibigdo do confisco existe no Pais desde
1821 (Decreto de 21 de maio de 1821) e na tradigdo
lusitana significou um grande avanco, considerando-se a
antiga pratica portuguesa de tomada de bens, que, com
apoio na tradigdo escolastica, ndo repugnava o confisco
de bens de infiéis, como, e.g., os judeus'’. O confisco é
excepcionalmente admitido quando a propriedade estéa
relacionada a préatica de crimes. Assim, admite-se a tomada
de bens enquanto forma de punigao no art. 5°, XLVI, b, CF.
O confisco é, ainda, autorizado na hipotese prevista no art.
243, CF, que trata da tomada imediata das glebas em que
forem encontradas plantas psicotropicas, bem como de todo
e qualquer patrimonio decorrente de atividades ligadas ao
trafico de entorpecentes.

A proibicéo do confisco, em termos gerais, € uma garantia
ndo s6 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.

O cuidado do constituinte em delinear os elementos
bésicos da capacidade do Estado de regular a propriedade
privada — notadamente as condicdes para o exercicio do
poder de expropriar — comprova a consagragéo deste direito
como elemento central da Constituicado econdmica brasileira.
A forma como foi delineada a propriedade privada e a maneira
como foi balizada a capacidade expropriatéria do Estado na
Constituicdo de 1988 apontam para um estado de protegéo
que nédo pode ser ignorado. A regulagdo que pretender
esquivar-se deste estado de coisas estard desvirtuando
o desiderato constitucional. O Administrador Publico néo
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 os
limites da capacidade expropriatéria do Estado.

Nao é simples, evidentemente, determinar o ponto partir
do qual a regulagéo se transforma em expropriagéo. Richard
Epstein, professorda Universidade de Chicago, em primoroso
livro referéncia sobre o tema, propde um teste para que o
juiz verifique se a agao legislativa ou administrativa foi longe
demais. Nesse teste, o qual se aplica para avaliarem-se os
excessos regulatérios, o julgador deveréd perguntar: (i) se
houve um esvaziamento do direito de propriedade (taking
of private property; (ii) se existe uma justificativa para a
expropriagao; (iii) se o esvaziamento é feito em beneficio
de uma finalidade publica; e (iv) se ha alguma forma de
compensagao pelo taking (essa compensagdo pode ser
implicita, o que ocorreria em atividades privadas que se
valem de algum beneficio do Estado para o seu exercicio).
Se a resposta as duas dltimas perguntas for negativa, estara
configurada a expropriagao'®.

No Brasil, parece-me possivel identificar as hipdteses de
regulagéo expropriatdria utilizando como pardmetro o exame
da proporcionalidade. Bastante sedimentadonaculturajuridica
brasileira?’, o exame de proporcionalidade é ferramenta de
acomodagao e solugéo de conflitos entre direitos e interesses
constitucionais contrapostos. Sua aplicagdo da-se na analise
sucessiva de trés elementos?': a adequacdo ou idoneidade
(aptidéo para alcangar o fim constitucionalmente pretendido,
bem como o fim almejado pelo Poder Publico); a necessidade
ou exigibilidade (opgao pelo meio que menor sacrificio cause
aos direitos em jogo) e a proporcionalidade em sentido estrito,
que corresponde ao mandado de ponderagdo propriamente
dito? (relagao de custo-beneficio entre o direito sacrificado e
o fim pretendido)?.

A regulagéo expropriatéria ndo atende ao postulado da
proporcionalidade, porquanto desnecessaria e/ou despro-
porcional em sentido estrito. O sacrificio desmedido
de direitos em prol de outra finalidade constitucional,
se ndo for o Unico meio capaz a atingir um desiderato,
deve ser evitado. Medidas menos gravosas e igualmente
aptas a consecucdo de uma mesma finalidade devem ser
preferidas. Se a medida mais gravosa for adotada, sera
ela nula, porquanto desnecessaria. A desproporcionalidade
em sentido estrito também contribui para a constatacéo
da ocorréncia de regulagdo expropriatéria. Trata-se do
sopesamento entre custos e beneficios da medida. Quando
os custos da regulagdo forem muito mais altos que os
seus beneficios, é possivel cogitar-se da sua invalidade.
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 haveré quando os custos
individuais superarem os beneficios coletivos da medida.

Nesse ponto, é preciso ter a cautela de se recordar
que nado existe um principio de preferéncia a priori do
interesse coletivo sobre o particular®. O interesse publico
pode consubstanciar, justamente, a protecdo de interesses
privados. Dentre as fungbes sociais da propriedade, existe
também uma funcdo de garantia individual da liberdade.

Em verdade, interesses e direitos contrapostos, chamados
pUblicos ou privados, convivem num ambiente permeado e
orientado pelo dever de proporcionalidade.

Nao se nega que exista um interesse publico, como o
“conjunto de interesses gerais que a sociedade comete
ao Estado para que ele os satisfaca, através de agédo
politica juridicamente embasada (a diccdo do Direito) e
através de acéo juridica politicamente fundada (a execugéo
administrativa ou judiciaria do Direito)"®. Apenas se sustenta
que o interesse plblico comporta, desde a sua configuragéo
constitucional, uma imbricagéo entre interesses difusos da
coletividade e interesses individuais e particulares, ndo se
podendo estabelecer a prevaléncia tedrica e antecipada de
uns sobre os outros®. Assim, é possivel que os interesses
publicos da regulacdo sejam impostos de tal forma que os
direitos ditos privados — tal qual a propriedade — sejam
desproporcionalmente atacados.

A regulagao expropriatoria, portanto, é fruto do exagero.
E forma excessiva de intervencdo do Estado na economia
em violagdo da Constituicdo e da lei, devendo ser afastada
por aplicagdo do principio da “menor ingeréncia possivel"?.
A proibicio do excesso, explica Humberto Avila, traduz-se
na idéia de que “[A] realizagdo de uma regra ou principio
constitucional ndo pode conduzir & restricdo a um direito
fundamental que lhe retire um minimo de eficacia. Por exemplo,
o dever de tributar ndo pode conduzir ao aniquilamento da
livre iniciativa"?®.

Partindo do exemplo citado, vé-se que a racionalidade
presente na proibicdo do uso de tributos para fins de confisco é
outra forma de se observar a contengéo de excessos do Estado
regulador. Nessa linha de raciocinio, tributagéo e regulacéo séo
vistas como duas faces de uma mesma moeda. As duas séo aptas
a conformar, limitar, e a fomentar a atividade econémica. Ambas
s&o aptas a induzir comportamentos dos agentes econémicos. E
ambas sdo aptas a destruir.

A tributagdo tem um carater regulatorio inerente®,
havendo hipdteses em que a extrafiscalidade salta aos olhos
(e.g. o caso do IPI no Brasil) e outros casos em que ela ndo é
tao evidente assim, mas nem por isso deixa de existir (e.g. a
tributagéo diferenciada do Imposto de Renda para determinadas
atividades econdmicas). Richard Epstein®® observa que
tributagdo e regulacdo “podem ser utilizadas como meio de
confisco, porquanto as duas sdo equivalentes a uma (parcial)
tomada (taking) da propriedade privada”. O excesso, no caso
do confisco, é o aniquilamento da atividade econdmica através
da imposigéo de tributos, que nada mais é que uma forma de
regulacéo da propriedade em sentido amplo®'. A capacidade de
criar e cobrar tributos caminha ao lado do dever de manutengéo
das atividades econdmicas dos contribuintes®2. Nesse contexto,
o confisco estd para a tributagdo assim como a regulagao
expropriatéria esta para a regulacéo.

Medidas que imponham restricoes que inviabilizem
economicamente uma atividade privada sdo confiscatorias.
A fixagdo de pregos (ou tarifas) abaixo da realidade é
inconstitucional, pois, como ja consignou o STF, sdo um
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“empecilho ao livre exercicio da atividade economica, com
desrespeito ao principio da livre iniciativa"*. Em verdade, a
regulacdo que estabelega pregos irreais como forma de atingir
uma finalidade publica é, de fato, expropriatoria. Trata-se de
imposigcdes cujo impacto econdmico sequer conseguird ser
repassado para o prego cobrado do destinatério final da atividade.
Pense-se, por exemplo, no caso de uma norma que crie severas
restricdes para uma determinada indUstria, tornando o custo
da atividade mais alto que qualquer possibilidade de retorno.
Tal regulagdo serd expropriatoria. A atividade empresarial,
apesar de possuir uma fungao social, ndo pode ser tomada para
a realizagéo de finalidades publicas que acabem por gerar seu
exterminio ou sério comprometimento. Até mesmo porque, a
manutencgdo da atividade econdmica é também promover a sua
fungéo social

De outro lado, ndo serd expropriatéria a regulacédo que
ressalvar, ao empresario, alguma forma razoével para exploragao
econdmica da atividade ou do bem regulado. Se a regulagéo
ndo impedir outro meio razodvel de recuperagéo econdmica de
investimentos, considerando-se, ainda, as expectativas legitimas
dos agentes econdmicos, seria ela, em principio, constitucional.
Esse foi 0 entendimento consagrado pela Suprema Corte dos
EUA no caso Penn Central Transportation Co. v. City of New
York (1978)*. Entendeu-se, no caso, que havia outras formas
de aproveitamento econoémico da propriedade.

A possibilidade de repasse do custo criado pela regulagéo
para 0 preco a ser cobrado também é um critério legitimo
de afericdo da legitimidade da regulagdo. Nao haveria, em

principio, desapropriagdo, mas conformagédo da propriedade,
a simples definicdo do seu contetdo, na nomenclatura usada
pelo Tribunal Constitucional Alemao. Em julgamento de
1981 (BVerfGE 58, 137), o Tribunal Constitucional Alemao
decidiu que inexistia, a priori, carater expropriatério em lei
do Estado de Hessen que determinou que todos as editoras
estavam obrigadas a doar para a biblioteca estadual central
um exemplar de cada novo langamento. O dever de entrega
seria, em principio, constitucional, porquanto comporia o
préprio contetido do direito. De outro lado, diante do caso
concreto que envolvia um editor que publicava livros valiosos
em pequena escala, o Tribunal reconheceu ser inconstitucional
a determinacdo de que inexistiria qualquer possibilidade de
indenizagdo. A Corte entendeu que poderia haver casos em
que uma indenizacdo seria devida, como, no caso concreto,
em que “o dever de entrega gratuito de impressos em grande
proporgbes, que foram produzidos com grande gasto e em
pequena edicdo, apresenta um agravamento desproporcional
e anti-igualitario”®.

Emresumodoque seexpds, aregulagdo sera expropriatoria
e inconstitucional, diante do exame do caso concreto:
(i) quando vier acompanhada de esbulho possessorio;
(i) quando for desproporcional, porquanto desnecessaria e/
ou tiver custos maiores que seus beneficios; e (iii) quando
for excessiva por configurar esvaziamento econdémico ou
retirar o contetdo pratico do direito que passa a ser usado
para o atendimento de finalidades publicas, sem qualquer
compensacao para o proprietario.

' A expresséo é de Egon Bockman Moreira, para quem a intervengéo sensata “é proporcional e razoével ao mercado e aos interesses publicos e privados em
jogo. Num sistema capitalista que celebra constitucionalmente a liberdade de iniciativa, a liberdade de empresa e a liberdade de concorréncia (Constituigao
art. 170), a intervengéo do Estado na Economia ha de ser necessaria, ponderada, excepcional e pontual — com finalidade publica especifica” (MOREIRA,
Egon Bockman. “O direito administrativo da economia, a ponderacéo de interesses e o paradigma da intervencao sensata”, in Estudos de direito econémico,
de Leila Cuellar e Egon Bockman Moreira, Belo Horizonte: Ed. Férum, 2004, p. 81).

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de derecho administrativo, 9° Ed., Madrid: Civitas, 1999, p. 102-104.

S MELLO, Celso Antonio Bandeira de. “Tombamento e dever de indenizar”, in Revista de Direito Publico n° 81, p. 66. SUNDFELD, Carlos Ari. “Con-
dicionamento e sacrificio de direitos — Distingdes”, in Revista Trimestral de Direito Piblico, vol. 4, p. 80. BAPTISTA, Patricia Ferreira. “Limitagéo e
sacrificio de direitos — o contelido e as consequéncias dos atos de intervengéo da Administragao Piblica sobre a propriedade privada”, in Revista de
Direito da Procuradoria-Geral da Cdmara Municipal do Rio de Janeiro, v. 7, 2003, p. 9.

4 BAPTISTA, Patricia Ferreira. Op. cit., p. 12.

® SUNDFELD, Carlos Ari. “Condicionamento e sacrificio de direitos — Distingdes”, in Revista Trimestral de Direito Publico, vol. 4, p. 80-81.

6 FORSTHOFF, Ernest. Tratado de derecho administrativo aleman (trad. Legaz Lacambra, Garrido Falla e Gémez de Ortega y Junge), Madrid: Instituto
de Estudios Politicos, 1958, p. 441.

"MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. “Tombamento e dever de indenizar”, Revista de Direito Piblico no 81, p. 66.

8 Sao inumeros os acérdaos dos tribunais brasileiros em que se admitiu que pretensa limitagdo administrativa, ou mesmo tombamento, pudesse signi-
ficar verdadeiro esvaziamento econémico do bem privado, gerando, até mesmo, direito & indenizagéo. Nesse sentido, vejam-se, a titulo ilustrativo, os
seguintes trechos de ementas de julgados do STJ:

“Limitacdo administrativa, segundo a definicao de Hely Lopes Meirelles, ‘é toda imposicao geral, gratuita, unilateral e de ordem pdblica condicionadora
do exercicio de direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar social' (Direito Administrativo Brasileiro, 322 edicéo, atualizada por
Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho - Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pag. 630). E possivel, contudo, que o
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