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RESUMO

Os objetivos do presente estudo consistem em questionar aspectos
relevantes da desapropriagfo, ao que respeita a indenizag#o, eis que esta configu-
ra 0 aspecto primordial do instituto. !

Para tanto, partimos de breve incursdo nos aspectos histéricos da desa-
propriagdo para, em seguida, expor nossa compreenséo sobre ela, desaguando na
andlise de seu fundamento juridico.

ApGs essa andlise bdsica da desapropriagéo, situando-nos perante ela,
partimos para a anélise dos pontos especificos dos temas referentes a desapropria-
¢80, em que a indenizagao se evidencia como matéria preponderante.

O primeiro aspecto que o trabalho examina é a chamada “imiss&o provi-
sOria de posse”, que enseja o questionamento sobre a indenizagfo para que seja efe-
tivada.

Assim, a arglii¢fo que esse aspecto suscita consiste na controvérsia de ser
de mister, ou ndo, a plena e prévia indenizagio para a efetivagdo da imissdo provi-
soria de posse.

Em seguida tratamos da chamada desapropriagio indireta, questionan-
do-nos sobre as suas conseqiéncias na ordem juridica, em se considerando que sua
ocorréncia descumpre o preceito constitucional da prévia e justa indenizagio.

O aspecto seguinte que abordamos denominamos de “indenizagGes am-
bientais”, incursionando no exame da necessidade de preservaciio de florestas em
dreas privadas, parao equilibrio do meio ambiente, questionando-nos sobre quem
deva suportar os dnus decorrentes.

Consideramos em seguida indenizagGes fixadas judicialmente, em des-
compasso com o comando constitucional da justa indenizagéo, fazendo uma bre-
ve incurséo sobre o tema da “coisa julgada inconstitucional”, invocando a aplica-
bilidade da ag¢fio popular como remédio eficaz para a questio posta.

Ao depois, abordamos a desapropriagfo-sangfo, perseguindo a andlise
da fungfio social da propriedade, seu descumprimento pelo proprietdrio urbano, exa-
minando alei que se autodenomina de “Estatuto da Cidade”, fazendo também breve
andlise do descumprimento da fungfio social da propriedade rural, culminando com
referéncia & reforma agraria.

O dltimo tema objeto de nossa detenga consistiu na execugfo da senten-
¢a na acdo expropriatéria, em que fizemos a andlise da natureza juridica da sentenga
que fixa a indenizagfo nesse feito, para indagarmos da adequagéo do procedimen-
to executério de parte do expropriado, via dos tormentosos precatorios.



ABSTRACT

The objectives of the present study are to discuss relevant aspects of
dispossession in so far as compensation is concerned, since it characterizes a
fundamental aspect of the institute. -'

For that we briefly address the historical aspects of dispossession to
then discuss our comprehension of it and finally analyze its legal basis. After
a basic analysis of dispossession, allowing us some understanding of the same,
we set out to analyze specifics of topics concerning dispossession, with
compensation featuring as a predominant matter. '

The first aspect examined in the study is the so-called “provisional
writ of entry”, which attempts to discuss compensation in order for it to be
effected.

Thus the dispute that arises out of this aspect consists in a controversy
whether full and prior compensation is necessary or not in order for a provisional
writ of entry to be effected.

Next we address the so-called indirect dispossession, discussing its
consequences on the legal order, given that such occurrence is not in compliance
with the constitutional precept of prior and fair compensation.

The next aspect we address is called “environmental compensation”,
examining the need to preserve forests in private areas so as to achieve
environmental balance, asking ourselves who should bear the resulting costs.

Next we consider legally fixed types of compensation, in disagreement
with the constitutional command of fair compensation, with a brief reference to
“unconstitutional res judicata”, invoking applicability of popular action as an
efficient remedy for the question posed.

Later we address sanction dispossession, analyzing the social role of
property and noncompliance on the part of city property owners, examining the
law known as “City Statute”, again with a brief reference to noncompliance

with the social function of rural property, ending with a reference to agrarian
reform,

The last topic and object of the delay consisted in the execution of a
judgement in expropriation action, where we proceeded to analyze the legal
nature of a judgement that determines compensation in such instance, in order
to inquire into suitability of an executory proceeding on the part of the
expropriated party, a cause of burdensome rogatory documents.
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INTRODUCAO

A indenizagiio ¢ o ponto nodal da desapropriagdo que, sem ela, pura

e simplesmente nio existe.

E ela a marca da existéncia do direito a desapropriacdo em contra-
posicdo ao confisco, bem como €, conforme seja adotada uma ou outra moda-
lidade, o tragco caracterizador de seu cardter sancionador,

Configura a indenizagfio o simbolo do respeito pelo poder aos direitos

individuais, traduzindo-se também em evidente significado do principio da igual-
dade.

. O Estado de Direito pressupde a inexisténcia de sacrificios indivi-
duais, em prol das arcas do principe ou da obra publica, e por isso os 6nus

piblicos sdo repartidos pela coletividade, pela via da indenizagfo.

Todavia, 0 Estado de Direito pressupSe também a efetividade do di-
reito e do respeito 3 Constituigio.

E papel do jurista identificar os mecanismos de defesa do Estado de
Direito, para que o direito em sua dindmica seja efetivo.
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Assim, o principio da constitucionalidade, informador da supremacia
da Constituigfio e da eficdcia dos seus meios de defesa, paralelamente ao prin-

cfpio da igualdade, constitui-se em ideal a ser perseguido.

De seu turno, a ideologia € aspecto indispensdvel a coeréncia de
qualquer construgéo jurfdico-cientifica, ndio se podendo dela prescindir para que

qualquer esforgo nessa drea tenha algum significado.

Todavia, é de mister reconhecer que da estdtica da norma 2 sua diné-
mica hd um drduo caminho a percorrer, e que somente o aprendizado, a expe-
riéncia e 0 experimento com os acerlos e erros inevitdveis sdo a via que leva:

ao encontro do ideal perseguido.

O Estado que nfio paga, caloteiro, que toma a propriedade alheia, pela
exccravel prévia imissdo; que pratica o esbulho, pela malsinada “desapropria-
¢do indireta”; que arrasta a eternidade a sua fila de credores, pelos ndo menos
abomindveis precatérios; que utiliza expedientes de pura tecnicalidade para pos-
tergar feitos, com teses jd vencidas; que utiliza processos legislativos para par-

celar suas dividas em dez longos anos, € realmente um Estado de Direito?

Existe, em verdade, a responsabilidade extracontratual do Estado, que
ministramos aos nossos alunos nos bancos académicos? Existe a desapropriagio

mediante prévia e justa indenizacdo? Existe a isonomia?

De outra parte, pode o jurista assistir passivamente ao dinheiro publi-
co ser as escAncaras desviado de tantas necessidades de nosso povo miserdvel,
para ser carreado aos dvidos bolsos de espertalhdes que, aproveitando-se do
sono administrativo, e com a ajuda de espertos “experts”, escudam-se na coisa

julgada para enriquecer suas arcas? Tem o direito resposta para 1ss0?

A coisa julgada que afronta a Constituigdo Federal, com desprezo ao

pressuposto da justa indenizagfo, deve ser extirpada do ordenamento?
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O objetivo deste singelo trabalho € o encontro de solugdes para 0s
pontos que se nos afiguram relevantes acerca da indenizagfio no instituto da

| desapropriagdo, além da afirmativa com &nfase de solucdes jd encontradas, mas

nfo usualmente tratadas, talvez pela modéstia de scus autores ou, quem sabe,

pelo desdnimo da tese néo escutada. ;

Considerando a pertinéncia ao tema escolhido, a busca da efetividade
das normas que asseguram o respeito ao individuo e a sua propriedade, a co-
letividade e ao Erdrio Piblico, e que realizem o ideal do Estado de Direito, €

0 objetivo deste trabalho. Se conseguirmos despertar o leitor para o questio-

namento dos pontos abordados, teremos atingido nosso objetivo.




Capitulo 1
O INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO

1.1, Esbogo Historico

O instituto da desapropriagdo caminha historicamente em paralelo com

a nogéio da propriedade individual.

Com efeito, a propriedade privada caracteriza-se por ser exclusiva, no
sentido do poder que assiste ao seu titular de excluir o restante da comunidade
de sua fruigdo, enquanto a desapropriagio exclui o proprietdrio privado, para

alocar o bem sob a frui¢do da coletividade.

Todavia, nfio obstante essa aparente contradi¢do, € evidente que uma

é pressuposto da outra, havendo quem, como EURICO SODRE, afirme que “a

1

3 desapropriagiio é uma das garantias constitucionais da propriedade”!.

1. SODRE, Eurico. In; A Desapropriagdo, p. 9,
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Anotando o seu cardter de compulsoriedade, assinala MARIA GAR-
CIA, com apoio em PONTES DE MIRANDA, o seu aspecto de asseguramento

da propriedade, que afirma preponderante sobre a ameaga de sua integridade?®.

Quanto 2 sua origem, refere VICENTE SABINO JUNIOR a divergén-
cia doutrindria no sentido de que alguns supdem que em seus primérdios fora
ela caletiva, tal como a propriedade tribal que hoje se conhece, enquanto outros

dizem que a propriedade privada sempre existiu’,

Segundo CANASI, a palavra dominio deriva etimologicamente da
palavra latina “domus” (“dominus”, senhor da casa), significando o poder que

uma pessoa tem de usar e dispor livremente do que lhe pertence’.

Observa-se no Direito Romano uma evolugio do conceito da proprie-
dade, que se origina na pilhagem, no butim de gueira, para ao depois concre-
tizar-se no chefe de familia a capacidade exclusiva de dominio, “domus”, para
em seqiiéncia estender-se ao individuo que adquire tal capacidade com o alcan-

ce precedente’,

2. “Nio obstante se assinale universalmente essa caracteristica de vis compulsiva, Pontes de Miranda
observa que a expropriagéo figura na sistemdtica constitucional brasileira, antes como garantia da propriedade do
gue como ameaga i sua integridade, sendo a indenizagio o ressarcimento, a compensagiio A perda patrimonial
sofrida pelo expropriado, prévia e justa, mediante a qual o principio da garantia mantém-se incélume ¢ inviolado,
Sem diivida que o posicionamento do ilustre jurista encontra apoio no consenso doutrindrio constitucional, por-
quanto a circunscrigio do Ambito do poder de intervengio estatal para a ‘forgosa transferéncia da propriedade’, na
pré-citada expressio de Alessi, a determinagéio dos contornos dessa possibilidade a ser exercida contra o detentor
da propricdade vem constituir, exatamente, a garantia dessa mesma titularidade, desse mesmo direito.” GARCIA,

Maria. In: Desapropriagio para Urbanizagiio e Reurbanizagdo, pp. 27 e 28.

3. "Afirmam outros que a propriedade privada sempre existiu, confundindo, segundo determinados
autores, a apropriagio momentinea com o conceito real de propriedade. No se encontra na legistagio oriental
antiga alusdo precisa sobre a propriedade imobilidria, a ndo ser uito vagamente nas Leis de Esnunna (1930 a.C.),
Nio se sabe, porém, se a referéncia ao proprietério de um campo diz respeito A propriedade efetiva da terra, ou
somente & sua cultura. A rigor o que pertence ao chefe é o produto de seu trabalho e a sua casa, além das coisas
méveis ¢ semoventes,” SABINO JUNIOR, Vicente. In: Da Desapropriagio, p. 13.

4. CANASI, José, In: Derecho Administrativo, p. 834,

5. Idem, ibidem, p. 835.
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Ao que tange a desapropriagfo, a sua evolugio histérica também sugere

divergéncias quanto a sua existéncia no Direito Romano, ou mesmo em épocas

anteriores.

Refere MARIENHOFF vestigios dela na Biblia, em passagem do Velho
Testamento, advertindo todavia que tais escritos ndo refletem precisamente

manifestagdes de desapropriag@es, mas de atos de forga, de poder ou de auto-

ridade®.

Para EURICO SODRE ndo h4 dividas quanto ao fato de que os ro-
manos conheciam o fendmeno da desapropriagfio, eis que segundo o autor seria
impossivel que as importantissimas obras piiblicas que realizavam ndo encon-

trassem algum proprietério que a elas se opusesse dentro de sua propriedade’.

Por outro lado, lembra o autor a solidez do conceito de dominio pri-
vado no Direito Romano, que tangia praticamente o absoluto, assegurando, nesse

sentido, ao dono o direito de usar e abusar de sua propriedade®.

6. “En la Biblia, Antiguo Testamento, hay vestigios de ella, Em el Libro 1.° de Samuel, entre los
derechos del Rey, se dice: ‘Asimismo tomard vuestras tierras, vuestras vifias, y vuestros buenos olivares, y los dard
a sus siervos’ (capitulo 8.°, versfculo 14). En el Libro 2.° de Samuel, capftulo 24, versfculos 21 a 25, el Rey requiere
la propiedad de los particulares para levantar un altar a Dios, con el objetto de que cese la plaga o mortandad en el
pueblo; pero aclata que tal entrega de la propiedad serd mediante pago de precio, ‘porque no ofreceré a Jehové mi
Dios holocaustos por nada’. En el Libro del Profeta Ezequiel, com referéncia al reparto de la tierra, después de
establecer qué parte de ésta le correponderd al Principe, se agrega: ‘Esta tierra tendrd por posesién en Israel, y nunca
mds mis principes oprimirsn a mi pueblo: y dar4n la tierra a la casa de Israel por sus tribus’; y luego dice: Asf ha
dicho el Sefior Jehov4 (capitulo 45, versfculos 8 y 9)." MARIENHOFFE Miguel S. In: Tratado de Derecho Adminis-
{rativo, pp. 140 e 141,

7. “Eevidente que os Romanos conheciam o fendmeno da desapropriagiio, ainda que nfio o tivessem
regulamentado, ou sistematizado de forma institucional. Realizavam vastas ¢ importantissimas obras pidblicas e é
impossivel que Jamais defrontassem com o prohlema de um proprietério que a elas se opusesse, dentro de sua
propriedade. E nesses casos, a indenizagdo correspondente dependeria do grau de arbitrio das autoridades. As
nogdes juridicas esbogadas no Digesto — ‘de religiosis’, ‘quemadm, servit. admitt’; e no Senatusconsulto — ‘de
acquaeductibus Romae’ etc., seriam aplicadas com maior ou menor amplitude, segundo a conformagio moral ou o
sentimento jurfdico dos governantes,” SODRE, Eurico. In: ob. cit., p. 11,

8. “No Direito Romano o conceito de dominio privado era de uma solidez e extensdo que raiavam
rati - . .
praticamente com o absoluto, assegurado 20 dono o diretto de usar ¢ abusar de sua propriedadé. A ‘potestas’ *do
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Narra, ainda, em reforgo a essa idéia, a lenda de Licinius Crassus,
contada por Tito Livio, que se opds a construgdo de um aqueduto publico,

fazendo prevalecer seu direito de ndo ceder o terreno, no local de planejamento

da obra’.

O direito francés conheceu trés distintas épocas quanto ao instituto da

desapropriagdo.

Nesse sentido alude DIEZ que a primeira época ¢ resultante da Cons-
titniciio de 1791, a segunda decorrente da Lei de 8 de margo de 1810 e a terceira
oriunda da Lei de 7 de julho de 1883.

Nessa primeira fase, a Constitui¢io francesa de 1791 estabelecia a
desapropriagdo por razdes de necessidade publica, vindo a ser posteriormente
substituido tal pressuposto pelo da utilidade piblica, e que a indenizagio have-

ria de ser prévia e justa,

O defeito dessa previsio, contudo, consistia no fato de que era a prépria
administragfio que fixava o valor da indenizagfio e que operava a transferéncia

da propriedade para o Poder Pdblico.

Na segunda fase, a Lei de 8 de marco de 1810, baixada por inspiragéo
de Napoledo, conferiu & autoridade judicidria a faculdade de transferir a proprie-

dade e regular a indenizagfo.

Essas disposi¢Bes renderam ensejo a criticas que afirmavam o sacti-

ficio do interesse coletivo em favor do interesse privado, porque os juizes ser-

-
pater familias’ era uma autoridade que se reunia & dos deuses. Porque em Roma, segundo ensina FUSTEL DE
COULANGES, n#o eram sobtretudo as leis que protegiam a propriedade, mas a religifio. Ali, os marcos divis6rios,

cuja imobitidade 6, ainda hoje, protegida pela lei penal, deificavam-se no mito do Termo, deus doméstico.” SODRE,

Eurico. In: ob, cit,, p. 10.

9. Idem, ibidem, p. 10,
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viam-se de peritos, o que era determinante de delongas no procedimento, com

a circunstincia agravante de que tais “experts” normalmente exace;bavam a

indenizagdo.

Por tltimo, a Lei de 7 de julho de.1883 criou a figura do jurado da
expropriag@o, que tinha por missdo regular a indenizagdo e o que fosse
concernente a liquidages de hipotecas sobre o bem, ou relativo a outros direi-

tos que incidissem sobre este.

O jurado permitia a celeridade do procedimento expropriatério por-

que sua decisdo era soberana e, portanto, irrecorrivel.

Essa reforma, todavia, ndo teve €xito porque durante muitos anos o
jurado de desapropriagdo exagerava nas avaliagdes, exacerbando as indeniza-

¢Oes'®,

O nosso ordenamento juridico tradicionalmente acolhe o instituto da

desapropriagio, assegurando como requisito de sua efetivaciio a indenizagio.

Conforme anota SERGIO FERRAZ, nio tem sido uniforme o trata-

mento constitucional da indenizacgdo!'l.

De fato, a Constituigdo de 1824 fixava tdo-somente a necessidade da
prévia indenizagdo para “o uso e emprego da propriedade do cidaddo”, relegan-
do & lei, entretanto, a fixagfio das regras para a determinagfio dessa indenizagio
(art. 179, inc, XXII). '

Nessa mesma linha de previsdo, seguiu-se a Constitui¢io de 1891
fixando tdo-somente o requisito da prévia indenizagdo para a efetivaciio da
desapropriagdo (art, 72, § 17).

10. DIEZ, Manuel Maria. In: Derecho Administrativo, p. 231.

11. FERRAZ, Sérgio. In: A Justa Indenizagiio na Desapropriagdo, pp. 1 ¢ 2.
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J4 a Constituigio de 1934 pela primeira vez introduziu no ordenamento
a previsdo constitucional da justa indenizag#o, agregando-se tal pressuposto ao

requisito de ser ela efetivada previamente a concretizagdo da desapropriagio

(art. 113, inc. 17).

A previsdo constitucional da justa indenizagfio, todavia, desaparece
sob a égide da Carta de 1937, mantendo-se nela tdo-somente a prévia indeni-

zagio como pressuposto de sua realizagdo (art. 122, inc. 14).

A Constituigdo democrética de 1946 novamente elenca os pressupos-
tos da prévia e justa indenizagfo para a efetivagfio da desapropriagdo (art. 141,
§ 16), o que foi mantido na Constitui¢do de 1967 (art. 150, § 22), na Emenda
Constitucional n.° 1/69 (art. 153, § 22) e, finalmente, na atual Carta Politica, em

seu artigo 5.% inciso XXIV.

Exposto esse breve esbogo quanto ao histérico do instituto objeto de
nossa preocupagio, cabe-nos em seqiiéncia examinar o instituto da desapro-

priagio.

1.2, O Instituto da Desapropriagio

O nosso entendimento da desapropriagfo envolve a andlise dos se-
guintes elementos: o direito de propriedade, a igualdade diante das necessidades

da coletividade e a igualdade informadora da indenizagdo.

De fato, o principio da igualdade que se colhe do artigo 5.° do Texto
Coustitucional constitui-se, a nosso ver, em um dos principios que sobrepairam
os demais, condicionando a existéncia dos demais direitos e deveres que o
ordenamento prescreve.

Assim, ndio se pode conceber, diante desse principio, que 0s encargos
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sociais decorrentes dos beneficios ou melhorias, construfdos em prol da cole-

tividade, recaiam especialmente sobre alguém, exigindo que sejam cles distri-

bufdos por toda a sociedade.

. Bastaria esse principio para informar o dever da recomposi¢do pa-
trimonial integral do desapropriado, eis que este tem a sua propriedade extinta
sempre em razdo de um interesse publico, de uma necessidade piiblica ou de um

interesse social.

. E em raziio desse fato que a previsdo da justa indenizagio, como
pressuposto para efetivar-se a desapropriacio, afigura-se-nos uma expresséo pleo-
néstica, o que nfio nos impedird de utilizd-la neste estudo, vez que essa € a

expressdo utilizada pela Constituigdo Federal, além de ser consagrada pelo uso'.

No plano juridico o pressuposto da desapropriagdo colhe-se da fungﬁo‘;
t
social da propriedade, fixada pela Constitui¢io Federal. '

Com efeito, a Carta Mégna, ao assegurar a propriedade no inciso
XXII do artigo 5.°, entre os direitos que elenca como fundamentais, em seguida,
no inciso XXIII, traga desde logo o contorno desse direito, a0 subordinar a sua

existéncia a fungo social da propriedade.

De outra parte, ao elencar os principios da nossa ordem econdmica,

no artigo 170, aloca entre eles, o Texto Constitucional, o principio da proprie-

I2. Observe-se, contudo, a respeitabilfssima posigio de SERGIO FERRAZ, em sua notdvel obra
.SUPfﬂCitﬂda. Ra qual considera que “O vocdbulo justa representa um dos pontos nodais de todo o estudo referente a0
instituto da desapropriagdo”. Com efeito, o ilustre jurista, depois de incursdo semiotégica, com apoio inclusive em
WARAT, quanto ag aspecto jurfdico, aponta o perigo da nfio-inclusiio da palavra “justa” a adjetivar o termo indeni-
2agho, referindo-se como exemplo ao ordenamento italiano, nos seguintes termos: “A auséneia do adjetivo ‘justa’,
No texto constitucional italiano, tem levado a jurisprudéncia a considerdveis perplexidades, O risco supremo € de
que os julgadores, ou os intérpretes, acreditem que da omissiio do texto se poderd concluir ndo cstar a Administra-
a0 obrigada correspondéncia de valor”, FERRAZ, Sérgio. In: ob. cit., pp. 3 a 15.
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dade privada, no inciso II, para em seqliéncia, no inciso I, arrolar o principio

da fungdo social da propriedade.

Significa isso que nosso sistema constitucional, nfio obstante assegure
a propriedade privada com caracteristica de principio, ou seja, de base, alicerce
de toda nossa ordem econdmica, com idéntica forga condiciona essa proprieda-

de a ser destinada a uma fungdo.

Como se vé, afasta o Texto Constitucional o conceito de propriedade
estdtica, para lhe atribuir wma fungdo social, significando isso que a proprieda-
de privada deve ser voltada nfio apenas para o interesse do proprietdrio, mas

também para a sua interagdo aos interesses da sociedade.

Disso se colhe, em primeiro lugar, que a frui¢do da propriedade pri-

vada deve ser adequada 2 sua fungo social.

De outra parte, pode a necessidade piblica, entendida esta em seu
senso lato, compreendendo também a utilidade publica e o interesse social, ser

determinante da extingio da propriedade privada, com a desapropriagio.

Assim sendo, no plano constitucional ¢ a fungfo social da proprieda-
de o fundamento para a desapropriagfo.

Vale referir nesse passo que a Constituigdo Federal, além da referén-
cia & “fungfio social da propriedade” em “sentido amplo, que se colhe como
parametro do perfil do direito de propriedade (art. 5.°, inc. XXIII), ou na cate-
gotia de principio informador da ordem econdmica, também refere essa expres-
880 em sentido estrito, seja quando define a fungo social da propriedade urba-
ha - artigo 182, § 2.°, seja quando fixa o que significa o implemento da fungfio

social da propriedade rural, no artigo 186, incisos I a IV,

Examinado o instituto da desapropriagfo, passa-se a anélise do seu

fundamento Juridico, com incursdo as principais teses sustentadas pela doutrina.
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1.3. O Fundamento Juridico da Desapropriagéo

DIEZ, ao tratar do fundamento da desapropriagdo, aparta as teorias de

cardter jurfdico das teorias de cardter racional.

i

Colaciona a licdo de VILLEGAS BASAVIBASQO, que refere a existén-

cia de trés teorias racionais para explicar o fendmeno da desapropriagfo:

a) a teoria da colisdo de direitos, que aponta para a supremacia do
direito piblico sobre o direito privado: a propriedade do titular de

uma coisa deve ceder a prevaléncia do direito superior da coleti-
vidade sobre essa coisa. Essa teoria restringe o problema a uma
k colisdo de direitos entre o interesse privado e o interesse ptiblico;

b) a teoria da fungfo social da propriedade, que se baseia racio-
nalmente no fato de que a propriedade imobilidria, capitalista e
hereditdria nfo se pode explicar a nfio ser por sua utilidade social

e ndo se legitima se ndo se demonstra que em determinada época
seja socialmente 1til. Assim sendo, o legislador pode impor & pro-
priedade privada todas as limitagfes que sejam conformes com a
necessidade social a que ela se subordina®;

¢) " a teoria da reserva baseia-se no fato de que a propriedade em sua
origem era coletiva e, apds, transformou-se em individual, reser-
vando-se ao poder social o direito de retird-la do dominio indivi-
dual para fazé-la retornar ao patrimdnio comum mediante indeni-
zagio, |

Quanto as teorias de cardter juridico, arrola DIEZ duas:

—_—

-—
13. DIEZ, Manuel Maria. In: ob. cit., nota de rodapé, pp. 233 ¢ 234.
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a) ateoria do domfnio eminente, relatando que no Estado feudal ¢ no
Estado-policia admitia-se a existéncia de um dominio eminente,
“ou seja: de um direito piblico real que assistia a0 soberano sobre
todo o territério €, em conseqiiéncia, sobre qualquer parte dele;

4

Assim, esse territério nio pode pertencer ao particular, a ndo ser por
concessdo soberana que atribui ao particular somente o dominio Util, ou seja, 0

direito de gozo de cardter precirio e revogdvel,

Destarte, a desapropriagio ndo seria senfio o exercicio do dominio

normal que assiste ao soberano sobre todos os bens dos sidditos.

Conclui DIEZ que essa teoria no direito moderno € insuficiente para
explicar o fundamento da desapropriagfio; isso porque a soberania € territorial
e, assim, s serviria para dar suporte & desapropriagio de bens imdveis, e ndo

de outros bens mdveis e direitos sujeitos igualmente a desapropriagio.

Anota DIEZ a proposta doutrindria da substitui¢do do arcaico concei-
to de dominio eminente pelo de poder de legislagdo, jurisdigdo e policia, que

tem por finalidade a promogfio do bem-estar geral.

Averba, todavia, o autor que embora esse ponto de vista retire da
expropriagdo o odioso cunho feudal, nfo permite justificar o aspecto indeniza-

¢do em favor do proprietdrio®,

b) a teoria dos fins do Estado. Essa teoria tem como pressuposto o
fato de que néo se pode conceber a propriedade privada em opo-
sicio aos direitos da sociedade.

14, “Como ta naturaleza det dominio cminente es su absolutismo, su sefhorio incontrastable, quando
¢s ejercido en funcién de la soberanfa que representa, el derecho del expropriado a ser indemnizado sélo puede

co i ‘s . . .
neebirse como upa concesidn graciosa del Estado, nunca como un derecho.” DIEZ, Manuel Maria, In; ob. cit.,
p. 235,
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Portanto, a desapropriagdo ndio constitui uma violagdo do direito de

propriedade, representando antes uma conciliago do direito do particular com

o direito da comunidade.

Um conflito entre esses direitos revela-se impossivel porque a proprie-
dade, em sua forma juridica, cessa de existir na medida em que representa um

obstdculo as exigéncias da sociedade.

O Estado tem como um de seus fins essenciais a promog¢io do bem
comunm, e deve entdo contrapor aos direitos de dominio do particular a vontade
do Estado, o que ocasiona a extingdo da propriedade toda vez que sua existén-

P . e N
cia constitua-se em obstécul(\\ig satisfagdo do interesse publico. )

Dai decorre o cardter coativo da desapropriagdo por motivo de utili-

dade publica.

Desse modo, afirma DIEZ que a desapropria¢do constitui-se em uma
forma de solugio de conflito entre o interesse piblico ¢ o interesse privado, e,

assim, o Estado, para cumprimento de seus fins, sacrifica o “interesse menor”,

Nessa suposigéo, o Estado, para cumprimento de seus fins, deve sub-

meter o interesse particular ao interesse da coletividade.

Assim, a desapropriagio hd que supor a antitese entre o interesse do
particular e o interesse geral que o Estado representa, e este, para cumprimento
de suas finalidades, deve superar esse conflito, extinguindo a propriedade par-

ticular mediante a correspondente indenizagfio®.

BIELSA também refere que vérias sdo as teorias que procuram dar

Suporte juridico A desapropriagio:

————
—

15. DIEZ, Manue!l Maria. In: ob. cit., p. 236.
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a) a que identifica na primitiva propriedade coletiva a origem ¢ 0

fundamento do instituto;

b) aque a concebe como uma limitagdo juridica da propriedade (anota

o autor que tal fato é mais conseqliéncia do que seu fundamento).

c) a teoria que considera a desapropriagdo como decorréncia do

dominio eminente do Estado sobre seu territdrio;
d) a que concebe a desapropriagio como um direito publico real,

¢) a que a compreende como uma instituicdo necessdria aos fins do
Estado. Afirma essa teoria que o Estado, além de seu fim essen-
cial, o fim juridico, consistente em criar o direito e assegurar seu
império, tem por finalidade a procura do bem-estar social e do
progresso social, e esse fim, que para o Estado-policia foi mais
eventual, para o Estado moderno, de estrutura social, é um fim

necessario.

Segundo essa teoria, a faculdade de desapropriar encontra-se justificada

pela realizagfo dos fins juridicos e sociais do Estado.

O poder soberano ¢ exercido, em principio, pelo Estado sem limita-
¢Oes, sendo, todavia, autolimitado em forma positiva pela Constituigio e pelas

leis regulamentadoras.

Quanto & doutrina que vislumbra no dominio eminente o fundamento

da desapropriagfio, formula BIELSA as seguintes criticas.

O fundamento no dominio eminente, tendo em conta a evolugfo his-
lorica no direito puiblico, atribui 4 desapropria¢do uma peculiaridade determina-

da em conformidade com o conceito de soberania.
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Portanto, segundo essa evolugdo histérica, em seus lineamentos ge-

. LM - "
rais, a idéia de “dominium” se transforma em “imperium”, que no Estado moderno

significa soberania.

Assim, no Estado moderno o que se entende por dominio eminente é

(io-somente uma expressdo da soberania.

Essa nogdo, todavia, € insuficiente para explicar a desapropriagéo. De
fato, se a soberania ¢ territorial, deve-se entendé-la como faculdade que nfio
derivam de um poder que o Estado exerce sobre a pessoa dos siditos, sendo

evidente que elas deveriam existir em relagdo aos bens méveis daqueles.

Disso decorre que a faculdade de desapropriagio como derivada da
soberania territorial somente alcanga os bens iméveis, ou seja, aqueles que cons-
tituem o territério, o que significa uma restrigdo incompativel com o conceito

social do dominio e com a extensfo determinada pelos fins do Estado.

Assim sendo, esse pressuposto revela-se insuficiente para dar suporte
a desapropriagdo num sistema juridico em que esta pode ser exercida sobre
todos os bens passiveis de exercicio do direito de propriedade: méveis ou iméveis,
créditos e também direitos intelectuais, quando de utilidade piblica em sentido

geral,

De outra parte, sustenta-se o fundamento da desapropriagdo no domi-
nio eminente, nio em sua visdo do Estado feudal, mas sim considerando-o
como uma faculdade da legislagfo, jurisdigio e policia que se exerce com a

finalidade de promover a prosperidade do Estado.

Entretanto, também essa fundamentagio € rejeitada pelo autor, vez
que aparece ela como uma agdo positiva do direito do dominio eminente, dentro

do regime de policia, ¢ do conceito demasiadamente genérico de ordem piiblica.
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Assim, ainda que tire do fundamento da expropriagdo o cardter do
odioso cunho feudal, e ainda supondo-a derivada do “jus politiae”, baseado por
sua vez no conceito de ordem ptblica, acaba por ndo explicar nem justificar o
direito que o expropriado tem em todas as legislagOes, em rela¢do ao expropriante,

que consiste no direito de ser indenizado.

Ora, se o Estado, ao expropriar, agisse fundado no domfnio eminente,
o expropriado ndo teria direito algum a opor a ele, tal qual se verifica quando

o Estado age como Poder Piblico.

Entende BIELSA que o direito a indenizag¢do na desapropria¢io sem-
pre foi reconhecido, tanto no Direito Romano como no atual, e que o dominio

eminente sempre foi por sua natureza soberano e absoluto.

Quando exercido, a faculdade do Estado ¢ ilimitada, mesmo que fun-
dada na soberania, como também o € a que constitui o poder de policia, ante

a qual desaparece toda consideragio de ordem privada.

Em sintese, esse poder expressa a idéia de um conjunto de limitages

impostas a liberdade pessoal.

A ( A faculdade de expropriar, ao contrdrio, reconhece e sempre reconhe-
ceu limitagdes explicitas; a necessidade ou a utilidade ptiblica sempre sdo de-
claradas justificadamente, e a indenizagfo, em principio, é prévia ao desapossa-

mento, ainda que em caso de urgéncia seja bastante a consignagio do prego

oferecido pelo expropriante. E essa é a forma que tem aprovagio da consciéncia

jurfdica geral,

Finalmente, manifesta o autor sua posi¢do para afirmar o fundamento
da desapropriag@io nos préprios fins do Estado, um dos quais é procurar o maior

bem-estar para a sociedade; afasta assim a idéia do dominio eminente, que
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- qualifica de decrépito, como fundamento da desapropriagdo, afastando igual-

mente o poder de policia como tql'ﬁ,

Igualmente alude MARIENHOFF a inGmeras teorias que buscam

explicar 0 fundamento da desapropriagio:

a) ateoria da colisfio de direitos. Nesse caso emerge a superioridade
do direito publico sobre o direito privado: a propriedade do titular
sobre uma coisa deve ceder ante o direito superior da coletividade

sobre essa coisa;

Refere o autor que essa teoria foi abandonada, ao argumento de que
para que houvesse conflito entre o interesse privado e o interesse piblico mister
L | seria que se tratasse de interesses qualitativamente idénticos e quantitativamente

diferentes.

Todavia, como em relagéio a tais interesses nio incide uma questio de

quantidade, mas de qualidade, a teoria perdeu sua sustentagfo.

b} a teoria da fungfo social da propriedade. Seu principal expositor

 foi DUGUIT, que afirmava que a propriedade imobilidria ndo pode

ser explicada a ndo ser por sua utilidade social, e somente serd
legitima se em uma época determinada for socialmente qitil;

Tal doutrina somente pode ser compreendida dentro do positivismo de

DUGUIT, que nega a concepgfo individualista de sociedade e de direito obje-

tivo, e que desconhece a nogdo de direito subjetivo.

c) teoria das reservas. Segundo essa teoria o fundamento da desapro-

priagdo reside na origem histérica da propriedade;

: 16. BIELSA, Rafael. In: Derecho Administrativo, pp. 441 e 442,
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O homem aparcce primeiro em estado de comunidade, da qual o in-

dividuo ndo ¢ sendo uma simples parte; depois afirma sua individualidade, tra-

tando de desprender-se da sociedade.

A propriedade reconhece as mesmas fases: em sua origem € coletiva

¢ depois se transforma em individual,

Essa propriedade coletiva manteve-se ao longo dos séculos e, mesmo
quando surge a propriedade individual, reservou-se o poder social o direito de
retirar esse dominio individual, para fazé-lo entrar no dominio comum, me-
diante indenizag#o, isso em relagdo a todas as coisas cuja propriedade fosse

exigida pela utilidade piblica.

Segundo essa teoria ndo existe oposigio entre o direito de proprieda-
de e a desapropriagfio, pois tal direito, desde o seu surgimento, encontra-se
condicionado a extinguir-se em razfio da utilidade piblica, para retornar a pro-

priedade coletiva.

Essa teoria foi contestada, ao argumento de que os fatos dos quais

decorre sfio baseados em suposi¢des gerais ou dedugdes.

Afirmou-se entfo que nfio hd necessidade de correlacionar a proprie-
dade coletiva com a individual, eis que a propriedade coletiva representa um
ciclo, enquanto a propriedade individual, outro, e finalmente a social, um ciclo
posterior.

A propriedade ndo se inclina por si em nenhum dos momentos assi-
nalados. Ela € evolutiva e se acomoda s circunstincias sociais de cada momen-

to, por isso ndo pode haver um fundamento geral e uniforme para todas as
etapas.

d) teoria do dominio eminente, que o autor refere nos mesmos mol-

des j4 expostos quando nos referimos ao pensamento de DIEZ;
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e) teoria dos fins do Estado. Essa teoria é referida por MARIENHOFF

nos mesmos moldes em que o faz DIEZ, e j& por nés referida.

ENRIQUE SAYAGUES LASO também vislumbra nos fins do Estado

o fundamento da desapropriagdo™.

_ Para GARRIDO FALA, o fundamento da desapropriagio nfo apenas
se sedia na sensibilidade da Administragfo quanto 2 satisfagdo dos interesses
publicos, mas também no carater de subordinagfo e condicionamento da proprie-

dade ao interesse piblico®.

HECTOR JORGE ESCOLA filia-se & corrente que entende que a teo-

ria dos fins do Estado é a que atualmente explica e d4 suporte a desapropria¢do?,

Entre nés também divergem as teorias propostas quanto ao fundamen-

to da desapropriacdo.

Segundo HELY LOPES MEIRELLES, seria a desapropriagfio “a mais
drdstica das formas de manifestagio do poder de império, ou seja, da Seberania
interna do Estado no exercicio de seu dominio eminente sobre todos os bens

existentes no territério nacional’?'.

Alguns, como CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLOZ,

17. MARTIENHOFF, Miguel S. In: ob; cit., pp. 133 em diante.

18. LASO, Enrique Sayagués. In: Tratado de Derecho Administrativo, p. 318,

19. GARRIDO FALA, Fernando. In: Tratado de Derecho Administrativo, p. 212,
20. ESCOLA, Hector Jorge. In: Compendio de Derecho Administrativo, p. 1070,
21. MEIRELLES, Hely Lopes. In: Direito Administrativo Brasileiro, pp. 496 ¢ 497,

22, O douto Professor Celso Antdnio sustenta que o fundamento polftico da desapropriagdo reside na
Supremacia do interesse coletivo sobre o individual, quando incompativeis, enquanto o fundamento jurfdico teérico
consiste na acolhida no ordenamento normativo dos principios politicos que o sistema adota, para concluir:
“commesponde 2 idéia do dominio eminente de que dispde o Estado sobre todos os bens cxistentes em scu territGrio”,
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. In; Curso de Direito Administrativo, p. 727.
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DIOGENES GASPARINI? ¢ JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, ba-
sicamente sustentam o fundamento da desapropriac@o na supremacia do interes-
-g¢ publico sobre 0 interessé privado, quando em confronto.

Para JOSE CARLOS DE MORAES SALLES a desapropriagio en-
contra seu fundamento na utilidade ou necessidade piblica, ou ainda no inte-
resse social, “que indique a conveniéncia de apropriagio do bem particular em
| . home do interesse coletivo”, advertindo, todavia, o autor que ndo se deve nesses

casos Talar em conflito entre interesses particulares e piblicos?,

LUCIA VALLE FIGUEIREDO, acolhendo o pensamento de BIELSA,
rejeita a idéia de que o fundamento da desapropriagdo repouse no dominio
eminente do Estado, para filiar-se & corrente que vislumbra nas atividades

finalfsticas do Estado, dentro das missGes que lhe incumbem, a base da desa-

propriagio®.

Para nés, a desapropriagio fundamenta-se no préprio perfil do direito

de propriedade, tal como é ele acolhido em nosso sistema constitucional.

23. Para o autor sio trés os fundamentos da desapropriagdo: um politico, outro constitucional & um
terceiro legal. O politico consiste na supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, enquanto o constitu-
cional sedia-se nos artigos 5.%, inciso XXIV, e 184 da Constituigfio, e finalmente o legal se encarta nos vérios

diplomas legais que disciplinam entre n6s a desapropriagio. GASPARINI, Diogenes. In: Direito Administrativo,
p. 604,

24. Para esse autor dois sdo os fundamentos da desapropriagio, um consistente na supremacia do
interesse piblico sobre o privado e outro que sustenta a desapropriagfo na fungfio social da propriedade: “O texto
constitucional revela a existéncia de um direito contraposto a um dever juridico. Dizendo que a propriedade deve
atender a fungdio social assegura o direito do proprietério, de um lado, tornando inatacdvel sua propriedade se
consonante com aquela fungdio, e, de outro, impde ao Estado o dever jurfdico de respeité-la nessas condigdes. Sob
outro enfoque, o dispositivo garante ao Estado a intervencio na propriedade se descompassada com a fungdo social,
40 mesmo tempo em que faz incidir sobre o proprietdrio o dever de manté-la ajustada & exigéneia constitucional”,
CARVALHO FILHO, José dos Santos. In: Manual de Direito Administrativo, pp. 418 ¢ 419,

25. SALLES, osé Carlos de Moraes. In: A Desapropriagdo & Luz da Doutrina e da Jurisprudén-
cia, p. 81,

26. FIGUEIREDO, Licia Valle. In: Curso de Direito Administrativo, p. 308.
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Cabe observar, de outra parte, que ndo obstante a previsdo constitu-

ional se limite a remeter ao legislador ordindrio a disciplina do procedimento
c | :

E expropriatdrio, ndo hé dividas quanto ao fato de que a defini¢iio do que seja

necessidade ou utilidade piblica, ou interesse social, também € tarefa legislativa.

De fato, a Constitui¢io Federal consagra o principio da legalidade,
::'em seu artigo 5.° inciso II, preconizando que ninguém pode ser obrigado a
'fazer ou deixar de fazer alguma coisa senfio em virtude de lei, o que significa

* que ndo é dado & Administragio agir sendo em decorréncia de previsido legal.

Além disso, o inciso LIV do mesmo artigo 5.° assegura a todos o
direito ao devido processo legal, em hipéteses de privagio de bens ou direitos,
sendo inafastdvel a idéia de que tal garantia compreende também um contetido

material®’,

De outra parte, cabe anotar que o elastério legal da disciplina das
hipéteses de desapropriagdo néo se pode dar de modo que se elimine o préprio
direito de propriedade, mas deve verificar-se dentro de par@metros 16gicos que
se extraem do préprio ordenamento juridico, no sentido de ostentar relacdo de
adequagio com a estruturagdo da atividade administrativa, no objetivo da rea-

lizagio do interesse piblico.

Outrossim, verificada a situagfo fética prevista na hipétese normativa

legal, configuradora da necessidade ou utilidade ptblica, ou interesse social,

27. Ensina LUCIA YALLE FIGUEIREDQ: “Inicialinente, os processualistas entendiam como cum-
prido o due process of law quando fosse cumprido o due procedural process of law. Em outro falar, o procedimento
de devido processo legal, Cumprido, entdo, o procedimento, considerava-se cumprido o due process of law,
Modernamente assiin j4 niio mais ¢, conforme j4 dissemos, 0 due process of law passa a ter conteddo também
material, e no tio-somente formal — quer dizer, passa a ter duplo contetido; substancial e formal. Os processualistas
da atvalidade entendem que estd contido, no due process of law, contetido material. Somente respeitard o die
process of law a lei - ¢ assim poderd ser aplicada pelo magistrado — se nfio agredir, nfo entrar em confronto, nfio

entrar e testilha, com a Constituigdo, com seus valores fundamentais”. FIGUEIREDO, Liicia Vatle. In: ob, cit.,
p. 418,
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deve dar-se @ desapropria¢do, com o perecimento do direito de propriedade,

com sua conseqiiente substituicdo pela indenizagdo.

Assim, concretiza-se verdadeiro sacrificio do direito de propriedade,
i iblico® jand lusdio de que os contot-

que cede passo ao interesse piiblico®, ensejando a conclusa q
nos do direito de propriedade sio compostos da possibilidade de seu exaurimento,
diante de circunstincias assim determinantes, ou seja, a conclus@o no sentido de
que o direito de propriedade, tal como o concebe a Constituicdo Federal, traz

insita a possibilidade de seu sacrificio, em dadas circunstincias previstas na lei.

O fundamento juridico, pois, da desapropriagdo tradicional no nosso
direito positivo subsume-se no préprio perfil constitucional do direito de pro-
priedade®, que carrega uma carga de exaustdo, diante da necessidade ou utili-
dade publica e interesse social, tal como a lei venha a dispor; com os limites

l6gicos que compreendem a relagiio de adequac@o com a estruturacfio da ativi-

28. RENATO ALESSI, ao tratar da responsabilidade da administragiio pﬁblicé pelos danos causados
aos particulares, distingue.as hipéteses de ressarcimento, fundado na violagiio de um direito subjetivo, das situages
de ocorréncia de sacrificio de direito, com o dano decorrente de uma atividade licita da administragiio, anotando que
acomposigio dos danos, nessa tiltima hipétese, niio tem a natureza de ressarcimento: “Cid non pertanto in molti casi
in cui da una norma giuridica viene previsto il sacrificio di un diritto privato per il soddisfacimento di un interesse
pubblico, dalla norma stessa viene disposta la rifusione det danno per tal modo cagionato al cittadino, dando fuogo
cosl a quella forma speciale di responsabilita detla pubblica amministrazione cui si & accennato, e ciod alla
responsabilith per danni legittimi. B chiaro perd, naturalmente, che questa rifusione del danno non avra la natura di
un vero ¢ proprio risarcimento (¢ di fatti dalle leggi che fo contemplano & denominata per lo piti indennizzo anzichd
risarcimento), cosl come it fondamento teorico e positivo di questa speciale forma di responsabilitd sar sostan-
zialmente diverso dal fondamento teorico e positivo della vera e propria responsabilitd, fa quale presuppone I

violazione di un diritto soggettivo”, ALESSI, Renato. In: La Responsabilita della Pubblica Amministrazione,
p. 246,

29, Nesse sentido de hé muito j& ensinava BURICO SODRE: “O fundamento cientifico da desapro-
priagiio, deu-a LAURENT (Princs. Du Droit. Civ., VI/133). O interesse particular nfio cede diante do geral, O
Proprietdrio, mais que um interesse, ¢ titular de um direito, sobre o qual outro interesse ainda que geral nfio pode
funca prevalecer. Melhor se diria, talvez — abandonando a curvatura dos direitos individuais ante os sociais — que os
direitos individuais }4 nascem e se consolidam com as limitages efetivas ou potenciais impostas peto direilo de
Propriedade”, SODRE, Burico. In: ob. cit., p. 15.
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Jade administrativa, no objetivo da realiza¢@o do interesse ptiblico, como supra-

. 0
referido™.

Rejeitamos, assim, a idéia de supremacia do interesse puiblico sobre
o privado, como elemento informador do instituto da desapropriagao, tal como
o concebe parte relevante da doutrina, bem como a idéia de dominio eminente

do Estado sobre 0s bens em seu territério®.

De fato, no Estado de Direito ndo se pode conceber “a priori” a exis-
téncia de supremacia de certa gama de interesses que se sobreponham a outros,
em relagdo ao mesmo objeto, eis que a supremacia de interesses, ou de direitos
que destes sdo sindnimos, frente a outros, diante de uma lide somente se pode
dar pela interpretagio pelo Poder competente — o Judicidrio, da questiio em

debate, considerando os fatos e o direito aplicdvel.

Com efeito, o direito a desapropriaciio nio surge em razio de uma
suposta supremacia dos interesses publicos, frente aos interesses privados, mas
de especifica previsio normativa de indole constitucional que assegura tal di-

reito, ante a ocorréncia de seus pressupostos também previstos normativamente.

E de fato o préprio direito de propriedade em seu desenho constitu-
cional que € concebido com uma carga potencial expropriatéria, com a possi-
bilidade da sua exaustdo ante a ocorréncia de certos pressupostos também cons-

titucionalmente previstos.

30. Vale referir que revimos nesse passo nossa anterior posigio quanto ao tema, no sentido de consi-
derar o fundamento da desapropriago sediado na supremacia do interesse piiblico sobre o interesse individual,
quando em confronto, conforme se 1& no capftulo de nossa lavra em obra coletiva, BEZNOS, Clovis, In: Direito
Administrativo na Constituigdo de 1988, p. 104,

31. “Hoje essas explanagbes tedricas tornaram-se obsoletas diante da criag@o do Estado Constitucio-
nal, onde a lei fixou regras para as relagdes entre o Poder Priblico ¢ os stditos” (referéncia de EURICO SODRE a
OTTO MAYER, Direito Administrativo). SODRE, Burico, In: ob, cit., p. 15.



33

Inexistissem tais previsdes em nivel constitucional, em que se alberga
o préprio direito de propriedade, e nfio se poderia expropriar, ainda que a lei

ordindria viesse a estabelecer a expropriagéo.

Destarte, de nada valeria nessa hipétese invocar o pressuposto de
supremacia de interesses, o puiblico sobre o privado, porque a desapropriagio

seria entfo inconstitucional.

Exposto o fundamento jurfdico no qual se assenta a desapropriagéo,
passa-se no capitulo seguinte ao tratamento de relevantissimo tema, pertinente

aos objetivos deste estudo, consistente na imissdo proviséria de posse.
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Capitulo 2
A IMISSAO PROVISORIA DE POSSE -

2.1. A Previsio Normativa

Imissdo proviséria de posse, nos termos estabelecidos pelo Decreto-
Lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941, significa a retirada da posse de seu
titular, de um bem imével, declarado de utilidade pablica ou de interesse social,
para fins de desapropria¢fo, em favor do Poder Expropriante, previamente ou
no curso da agfio expropriatéria, mediante declaragdo de urgéncia e efetivagio
de depésito de dinheiro.

Duas sfo as formas determinantes do valor a ser depositado, em con-
formidade com o artigo 15 e seus pardgrafos desse diploma, ambas ao talante
do Poder Expropriante; uma, independentemente de citagfio do desapropriado,

€ outra, mediante arbitramento, em procedimento subordinado ao contradit6rio.

A primeira hipétese elencada considera duas diferentes situagdes; em
primeiro lugar, a de iméveis sujeitos ao pagamento de imposto predial, ¢ outra,

a de bens imdveis sujeitos ao imposto territorial.
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Quanto aos iméveis sujeitos a0 langamento do imposto predial, o
diploma ainda desdobra em duas as possibilidades; uma, em que o prego ofertado
para a desapropriagfo seja superior a vinte vezes o valor locativo, quando haveria
de ser depositado o valor da oferta; e outra, em que essa oferta seja inferior a
essas vinte vezes, quando o valor a ser depo_;sitado deveria corresponder a tais

vinte vezes O valor locativo'.

Quanto aos imdveis sujeitos ao imposto territorial, também se abrem
duas possibilidades, considerando o valor cadastral do imével, para o langamen-
to do imposto; uma, no caso de ter sido atualizado no ano fiscal o valor cadastral

do imével, e outra para a circunstincia de tal atualizacfo nfo ter ocorrido.

Na primeira sitvagfio, o valor a ser depositado haverd de ser-corres=
pondente ao valor cadastral do imével e, na segunda, tal valor deveria ser fi-
xado pelo juiz, independentemente de avaliagdo, considerando-se tdo-somente
a época da fixagdo origindria do valor cadastral e a valorizagdo ou desvalori-
7a¢io superveniente. -

A outra hipétese para apuragfio do valor a depositar-se efetivar-se-ia
pela modalidade de arbitramento judicial, reportando-se o aludido artigo 15 do

decreto-lei ao artigo 685 do Cédigo de Processo Civil, como norma de regéncia
dele.

Tal dispositivo, todavia, do Estatuto Processual Civil de 1939 regula-
va o processamento das medidas cautelares, tendo por sucedineos no Cédigo
atual os artigos 802 e 803, como anota JOSE CARLOS DE MORAES SALLES?,

E até intuitivo que, no mais das vezes, o Poder Publico prefere a

primeira das modalidades de fixagio do valor, para efeitos da imiss&o de posse.

1. Tal previs@o normativa tinha em conta o fato de que o valor locativo do iméve! sujeito ao fanga-
Teento do imposto predial se constitufa em sua base de célculo. Hoje a base de calculo do IPTU € o seu valor venal,
conforme o artigo 33 do Cédigo Tributdrio Nacional, a Lei n.° 5.172, de 25 de outubro de 1966.

2, SALLES, José Cartos de Moraes. In: A Desapropriacio & Luz da Doutrina e dea Jurisprudéncia,
p. 300,
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De fato, considerando a alteraco legislativa ao que tange a base de
c4lculo desse tipo de tributo, do valor locativo para o valor venal, passou-se a
admitir cOmo o valor a ser depositado, tanto para iméveis sujéitos ao langamén-
to de imposto predial, como para aqueles sujeitos ao langamento do imposto

rerritorial, o valor venal do imével, cadastrado junto as Prefeituras Municipais.

Assim, preferiam os expropriantes essa modalidade de imissdo de posse,
sem a cita¢do do expropriado, porque via de regra sempre se verificou grande
defasagem entre o valor cadastral e o valor real das propriedades, propiciando
aos administradores inescrupulosos o apossamento de imdveis dos administra-
dos, no mais das vezes de pessoas pobres, com 0 pagamento de valor miserdvel,
transformando desapossados em verdadeiras vitimas, verdadeiros parias sem

teto.

Além disso, a irresponsabilidade de administradores era de tal monta,
que confiando na morosidade do procedimento judicial expropriatério, € mesmo
na esdruxularia consistente no pagamento das dividas de desapropria¢do pelos
malsinados precatérios, deixavam o problema do pagamento para as administra-
¢Oes subseqiientes, dirigindo suas baterias tdo-somente para as imissoes de pos-

se, mediante pagamento de valores irrisérios®.

Tdo dramdtica se afigurava essa situagfio, em especial na gestdo do
entdo prefeito Faria Lima, com desapropriacSes em massa de incontdveis imé-
veis da populagiio carente, para a construgdio da avenida, na cidade de S#o

Paulo — que ao depois recebeu o nome desse prefeito — que o Comando Militar

3. Hoje essa hipétese dificilmente ocorrerd, em razio da edigo da Lei Complementar n.° 101, de 4
de maio de 2000, a chamada “Lei de Responsahilidade Fiscal”, cujo artigo 16, em seus incisos I ¢ II, exige do
ordenador de despesa para a desapropriagio de iindveis urbanos a estimativa do impacto orgamentério-fiscal refe-
Iente ao exercicio fiscal em que deva ser efetivada, além da declaragfio no sentido de que a despesa guarda adequa-
§d0 orgamentdria e financeira com a lei orgamentdria anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de
diretrizes orgamentdrias; aléin do fato de que 0 artigo 46 desse diploma comina a nulidade ao ato de desapropriagio
de imével urbano expedido sem o atendimento do disposto no § 3.° do artigo 182 da Constituigio Federal, ou o
prévio depésito do valor da indenizagfo, ou seja: expedido sem o depdsito do justo prego, pena de severas sangdes
40 administrador, inclusive de ordem criminal.
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. entfio 1O poder, invocando razdes de “seguranca nacional”, como entio era
© freqiient® baixou em 22 de janeiro de 1970 o Decreto-Lei n.° 1.075, regulando
- 2 imissdo proviséria de posse em im6veis residenciais urbanos habitados, pelo
proprietério, ou por compromissdrio comprador, cujo compromisso de compra
se encontrasse registrado no Registro Imobilidrio.

Tal diploma apenas defere a imissfo de posse, mediante a possibili-
dade do contraditério, vez que necessariamente o expropriado deve ser citado,

e nfo concordando com a oferta cabe-lhe impugné-la no prazo de cinco dias.

Impugnada a oferta, dar-se-4 o arbitramento, para fixar o valor pro-
visério do imoével, estabelecendo a lei que o juiz para fazé-lo poderd servir-se

de perito avaliador, se assim entender necessdrio.

£ claro que, em se tratando de avaliagdo imobilidria, dificilmente podera
o juiz dispensar o perito avaliador, eis que tal avaliacdo depende de dados de
que usualmente se servem os “experts” para fixar o valor de imével, que nor-

malmente ndo existem nos autos, sem a realizagfio da pericia.

De qualquer sorte, seja sob o regime do Decreto-Lei n.° 3.365/41, seja
sob as regras do Decreto-Lei n.° 1.075/70, o fato é que, sem nenhuma razio de
ordem ldgica, o expropriado, caso pretenda contestar o prego ofertado, néio pode
levantar a integralidade do valor depositado para os efeitos da imissdo provi-

séria de posse,

De fato, pelo regime do Decreto-Lei n.° 3.365/41, ¢ em conformidade
com o seu artigo 33, § 2.2, pode o expropriado, se contestar o preco ofertado,

levantar apenas 80% (oitenta por cento) do valor depositado.

De outro lado, pelo regime do Decreto-Lei n.° 1.075, como se viu,

Impugnada a oferta, havera de ser fixado pelo juiz o valor provisério do imével.

A razo para tanto decorre da urgéncia, que justifica a imissdo ante-
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' cipada da posse, 0 que ndo significa que tal avaliagfio possa afastar-se do pres-
suposto constitucional da justa indenizagdo, devendo, pois, ser realizada com o
objetivo de aferir o justo valor do imével, ainda que em cardter provisorio,
sujeitando-se assim a uma avalia¢io posterior, na qual tal valor pode ou ndo ser

confirmado. :

Além disso, estabelece o g{tt;ggg° desse diploma que, quando o valor
arbitrado for superior ao valor ofertado, somente serd admitida a imissdo de
posse se for complementado o depdsito pelo expropriante, até que o depdsito
atinja a metade do valor arbitrado, o que significa que somente na hipétese de
o valor arbitrado ser superior ao dobro do valor ofertado havera a necessidade

de complementagdo.

De outra parte; a razdo ndo se sabe;preconiza o decreto-lei que tal

complementacéio de depdsito € limitada, no méximo, ao valor correspondente a

2.300 saldrios minimos.

Assim, considerando que o valor depositado ndo supera, em nenhuma
hipétese, a metade do valor arbitrado, prescreve o decreto-lei que o expropriado
poderd levantar integralmente o depésito, ou, se preferir, poderd levantar 80%

(oitenta por cento) do valor ofertado.

Conforme se v&, mesmo em se apurando o prego, mediante arbi-
tramento, ndo se autoriza o desapossado a levantar integralmente o valor arbitrado,
caso resolva contestar a agdo expropriatéria; como se existisse nas previsdes em
(uestdo uma proposital pressdo para a aceitag8o da oferta pelo expropriado, que
nessas circunstincias freqiientemente se transforma em verdadeira vitima da

truculéncia com que se vé despojado da posse de seu bem.

De fato, se aceita a oferta, normalmente irrisdria e ndo correspondente
0 valor de seu imével, inclusive o residencial, como se viu, recebe valor que

hdo The permite adquirir imével equivalente ao que lhe foi tirado; e se resolve
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contestar 0 pre¢o, menos ainda se presta o valor levantado & substitui¢do do

bem de que se viu despojado.

Dessa forma, a desapropriacdio, que deveria ser um instrumento de
realizagfo da igualdade, ao contrério, transforma-se em instrumento de politica
nefasto e injusto, desigualando a comunidade, colocando a carga apenas sobre

os ombros de uns, em proveito de todos.

2.2. A Evolucéo Jurisprudencial

Apercebendo-se dessa situagdo e da leviandade com que muitos ad-
ministradores agiam quanto 4 desapropriacfo, e especialmente quanto 2 imissdo
de posse, formou-se uma corrente jurisprudencial, especialmente apds a pro-
mulgagdo da Constitui¢do de 1988, que embora afirmando a vigéncia do artigo
15 do Decreto-Lei n.° 3.365/41, sustentava que seus pardgrafos ndo haviam sido
recepcionados pela nova Carta Politica, razfio pela qual deixara de existir a
possibilidade da imissdo de posse mediante o depc’)Sito do valor cadastral do
im6vel, “inaudita altera pars”, afirmando, outrossim, a necessidade de sempre

se apurar o justo valor mediante avaliagdo judicial proviséria.

Nesse sentido, o ven. acérddo prolatado no Recurso Especial n.° 19.647-

0/SP, relator o Ministro Humberto Gomes de Barros, como se 1& de sua ementa:

“A imissdo prévia e compulséria de expropriante na posse
do imével, somente € possivel mediante depésito integral do valor
apurado, em avalia¢do judicial proviséria”.

Em aludido julgado, prolatado em maio de 1995, anotou entdo o
Ministro-Relator que a 1.* Segfio da Corte resolvera uniformizar a jurisprudén-

cia em conformidade com o entendimento da Segunda Turma, determinando a
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Javratura de Stmula, que desde novembro de 1994 se encontrava aguardando

apreciagio por aquele Colegiado.

Era esse o entendimento que se ia solidificando em nivel do Superior
Tribunal de Justi¢a, quando o Supremo Tribunal Federal deu uma verdadeira
guinada, retornando ao passado, e por sua Sessdo Plendria, por maioria de votos,
ao julgamento do Recurso Extraordindrio n.° 185.933-4, contrariando o voto do
ilustre relator, Ministro Carlos Mario Velloso, que nfo conhecia do recurso,
acolheu o voto do Ministro Moreira Alves, para dar-lhe provimento no sentido
de afirmar a compatibilidade da Constituigdo de 1988 com 0 § 1.° e suas alineas
do artigo 15 do Decreto-Lei n.,° 3.365/41.

Em seu voto, o Ministro Moreira Alves sustentou que o aludido dis-
positivo sempre foi interpretado pela Suprema Corte em fungdo dos textos
constitucionais, que em sua esséncia ndo diferiam do texto da Constitui¢iio
atual, salientando entfo a provisoriedade da imissdo de posse por ele prevista,
contrariando o ponto de vista do relator, para quem essa imissdo era definitiva.
(“No caso, a imissfo de posse pretendida pelo expropriante somente € provise-
ria no nome. Na verdade, é ela definitiva™.)

Partindo desse pressuposto, de ser tal imissdo de posse definitiva e
ndo proviséria, o Ministro-Relator concluiu por efetuar interpretagdo conforme

a Constitui¢do, cuja sintese se traduz no tépico final de seu voto, que reprodu-
Z1Mos;

“Retorno ao meu raciocinio. O que se deve fazer € empres-
tar interpretagdo conforme ao citado § 1.° do artigo 15 da Lei de
DesapropriagBes, assim: citados pardgrafos dizem respeito a imissio
proviséria apenas, vale dizer, aquela posse em que o Poder Publico se
serve do bem por pequeno espago de tempo, devolvendo-o, ap6s, ao
seu proprietdrio. Se a imissdo for definitiva, sem possibilidade de
devolugo do bem ao seu proprietério, entdo tem-se uma imissio de
posse ‘initio litis’, definitiva, na sua natureza. Neste caso, ndo tem
aplicagdo o § 1.° do artigo 15 do Decreto-Lei n.° 3.365/41, e sim o
‘caput’ do artigo 15, que propicia avaliagdo”, '
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A esse argumento, respondeu entfo o Ministro Moreira Alves que a
imissdo de posse na desapropriagiio € sempre provisoria, até mesmo porque se
permite a0 expropriante desistir da desapropriagio, salientando que o que se
perde com a imissio de posse € tdo-somente a posse, e ndo a propriedade, que

permanece de titularidade do proprietdrio, que pode inclusive aliend-la.

De seu turno, o Ministro Mauricio Corréa, apds cotejat a previsdo do
instituto da desapropria¢fio, ¢ da indeniza¢dio, na Emenda Constitucional n.°
1/69 com a redagfio do Texto Constitucional atual, afirmou nfo vislumbrar di-
ferenca conceitual entre os mecanismos indenizatérios preconizados por um e

outro texto, o que de fato é inegével.

Ao depois, afirmou que o tema j4 fora objeto de decisGes anteriores
 da Corte, colacionando os julgados proferidos no Recurso Extraordindrio n.°
89.033, relator o Ministro Djaci Falc@o (RTJ 88/345-349), o Recurso Extraordi-
ndrio n.° 91.611, relator o Ministro Cunha Peixoto (RTJ 101/717-719), e Recur-
so Extraordindrio n.° 116.409, relator o Ministro Octdvio Gallotti (RTJ 126/854-
857), pelos quais ndo se vislumbrou inconstitucionalidade do artigo 15 e para-
grafos do Decreto-Lei n.® 3.365/41.

Embasado nessa jurisprudéncia, colacionou em seu voto tépico do

E primeiro dos julgados por ele arrolados, em que se afirmou:

“O que o artigo 153, § 22, da Constituigio Federal assegura
€ o direito de propriedade, niio a posse direta. A garantia da prévia e
justa indenizagfio se refere aquele direito. No processo desapropriat6rio
o dominio s6 se transfere apés o pagamento integral da indenizagZio
fixada”.

Foi entfo proferido o licido voto do Ministro Septlveda Pertence,
que discordou da distin¢do proposta pelo voto do Ministro-Relator, quanto a ser

proviséria ou definitiva a imissdo de posse, admitindo também que néo vislum-

brava diferenga entre a previsdo do artigo 5.%, inciso XXIV, da atual Constitui-
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¢do e as previsdes constitucionais anteriores, desde a Constitui¢do de 1934, que,
com exce¢do da Carta de 1937, previram a indenizagfio prévia e justa para a

efetivac@o da desapropriagio.

Todavia, em seguida, afirmou o Ministro, com inegdvel sapiéncia, o

seguinte:

“O que mudou a meu ver foi a crescente tomada de cons-
ciéncia da for¢a normativa da Constitui¢do e da conseqiiente neces-
sidade de dar-lhe eficiéncia real, que reclamam no ponto, ‘data maxima
venia’, dar prevaléncia a realidade do campo normativo da garantia
constitucional em causa sobre a transposi¢dio, sem temperamentos,
para a hermenéutica constitucional, da diferenciagfo civilistica entre
a privagdo da posse do expropriado e a aquisi¢do posterior do domi-
nio pelo expropriante”.

Salientou o ilustre Ministro que a posi¢do do Supremo Tribunal con-
figurava postura vetusta ao elaborar a disting8o, “prenhe da ortodoxia civilista,
entre a perda da posse, antecipada quando haja imissdo proviséria, e a transfe-
réncia da propriedade, s6 concretizada com o pagamento a final da ihdenizagﬁo
definitivamente fixada”.

Sustentou, entfio, em seu douto voto, o Ministro Sepilveda Pertence:

“Nao me consigo libertar da convicgio de que a exigéncia
constitucional da indenizagdo prévia nio pode ser interpretada com
abstragdo de que, no mundo da realidade, o préprio niicleo essencial
do direito de propriedade - que com ela se visa a garantir — ¢ atingido
com a perda da posse”.

Entretanto, vencidos o Ministro-Relator e o0 Ministro Sepilveda Per-
tence, prevaleceu o anterior entendimento do Supremo Tribunal Federal no
sentido da possibilidade da imisséio proviséria de posse, independentemente de

avaliagdo do bem, mediante o depésito do valor cadastral do imé6vel.
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Considerando essa posi¢do da Suprema Corte, alterou o Superior
| Tribunal de Justica sua tendéncia referida, como se vé do ven. acérddo prolatado
no Recurso Especial n.° 74.131/SP,‘ relator o Ministro Aldir Passarinho, no qual

se confere O seguinte t6pico da ementa:

“Assentou o egrégio Supremo Tribunal Federal que os incisos
do § 1.° do artigo 15 do Decreto-Lei n.” 3.365/41 sdo compativeis
com a Carta da Repiblica, de sorte que a justa indenizagfo nela pre-
vista € a que se concretiza ao termo do processo expropriatério ¢ nfo
antes. Em conseqjiiéncia o valor cadastral fiscal, desde que atualizado,
serve como parimetro para o depdsito prévio autorizativo da imissfo
proviséria na posse do imével, no caso de urgéncia na sua ocupagio”.

Desse modo, a jurisprudéncia atual das Cortes Superiores, sustentan-
do a distingéo entre posse e propriedade, afirma que o preceito da prévia e justa
indenizagdo, prevista pela Constitui¢do Federal, como pressuposto da desapro-
priacfio, somente se aplica para a perda da propriedade, e nfio para a retirada da

posse.

Todavia, a luz de nosso ordenamento, do comando constitucional in-
cidente quanto & desapropriagio, nfio nos parece se possa fazer tal distingfo,
entre os direitos de posse e de propriedade, para afastar a integral recomposi¢io

patrimonial, em hipdtese da ablagio de um ou de outro direito.

Com efeito, quer se considere que a retirada da posse significa a
exaustdo da prépria expressdo do direito de propriedade, quer se encare posse
¢ propriedade como direitos autbnomos, em uma ou outra compreenséo da si-

tuacdo a justa indenizag@io € pressuposto prévio para a retirada da posse,

A avdliagﬁo que deve ser efetuada sé ostenta a adjetivagfio de provi-
sOria, em razdo da circunstincia da urgéncia, com que ¢ feita, exatamente para
atendimento da urgéncia, que € pressuposto legal para a imissdo proviséria de
~ DPosse, |
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O fato de ser proviséria a avaliagdo apenas indica que uma outra
haverd de ser efetuada, com maiores delongas, em situagdo em que néo incida
a pressa, s6 determinada pela urgéncia, para a conferéncia de ter a anterior

atendido ou ndo ao pressuposto constitucional da justa indenizagéo.

i

CARLOS ARI VIEIRA SUNDFELD, ao exame da imissdo provisdria

de posse, entende que esta significa uma desapropriagdo antecipada, conside-

rando que o bem cuja posse tenha sido retirada nfo serd devolvido; e, vislum-
brando-a como a ablagfo de “todo significado 1til da propriedade”, afirma que
se a urgéncia pode determinar a perda do contetido Gtil da propriedade, sem a
concretizagio do devido processo legal, enunciado pelo inciso LIV do artigo 5.°

da Constituigdo, “ndo pode implicar em negagfo da indenizagfio justa™,

Com efeito, ainda que se considere a distingdo de cardter civilista
elaborada pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de apartar os direitos de
posse e propriedade, ainda assim, a indenizag@o para a retirada de um ou de

outro direito enseja a prévia e justa indenizagfio, pena de vulneragfio ao preceito

constitucional que assegura a desapropriagéo.

2.3. A Nocgio de Posse

Inquestionavelmente a posse constitui-se em direito autdbnomo que
ndo se confunde com o direito de propriedade, embora possa dele decorrer,

porém ndo necessariamente’.

4. Nesse sentido afirma o autor: “Ademais, a indenizagfo s6 € justa quando, além de corresponder ao
valor do bem perdido, é prestada no devido momento”, SUNDFELD, Carlos Ari Vicira. In: Desapropriagéo, p. 51.

5. Essa a observagfio de CARLOS ALBERTO DE CAMPOS PEREIRA: “Em que pese a utilizagfio,
na linguagem ndo técnica dos dois vocdbulos como sindnimos, pois fala-se no linguajar comum do possuidor para
designar o proprietdrio ¢ vice-versa, juridicamente as duas nogdes — posse ¢ propriedade — diferenciam-se de tal
Maneira que a posse pode ou ndo coincidir com a propriedade”. CAMPOS PEREIRA, Carlos Alberto de, In: A
Disputa da Posse, p. 26,
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Leciona JOSE CARLOS DE MOREIRA ALVES que desde o Direito
Romano claramente se distinguem a posse da propriedade®, aludindo, outros-
sim, que também de ha muito se percebeu que a posse pode ser considerada em
si mesma, independentemente de fundar-se em tftulo juridico, podendo de outra
parte ser tida como uma das faculdades juridicas que integram o conteddo do

direito de propriedade, bem como de outros direitos nfio tdo amplos’,

Segundo WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, a posse cons-
titui o sinal exterior da propriedade, configurando o “jus possidendi”, “o direito
de possuir, e pelo qual o proprietdrio, de modo geral, afirma seu poder sobre

aquilo que lhe pertence™,

Tal entendimento, contudo, ndo afasta a andlise do autor quanto a
configurar a posse um fato ou um direito, quando considerada isoladamente,

destacada da propriedade.

Nesse passo colaciona tanto a posi¢io de SAVIGNY, quanto a de
IHERING, para afirmar que nfio dissentem substancialmente sobre a natureza

juridica da posse, eis que para ambos ela se constitui em um direito, divergindo

6. “Posse e propriedade. Ius possidendi e ius possessionis (ou factum possessionis), — Desde o
direito romano, tem-se distinguido nitidamente a posée da propriedade, Separata esse debef possessio a proprietate
(‘a posse deve ser separada da propriedade’), nihil conmmune habet proprietas cum possessione (‘nada tem em
comum a propriedade com a posse’). Nec possessio et proprietas misceri debent (*posse ¢ propricdade niio devem
confundir-se’) declaram os textos do Digesto (43,17, 1,2 ,41,2, 12, 1;2 41,2, 52, pr.).” (MOREIRA ALVES, José
Carlos de. In: Posse, p. 25. |

7. *Considerada em si mesma, e, portanto, sem levar em conta se o possuidor € também titular de
direito que lhe atribua a posse da coisa, ocorre o que tradicionalmente se denomina ius possessionis, ou — como
preferem autores mais modernos (como Barbero — Sistema Instituzionale del Diritto Privato Italiano), que ém a
posse como sendo um fato ¢ nfio um direito — factuni possessionis, expressdes que significam posse sem titularidade.
Tida a posse por faculdade juridica de direitos como o de propriedade, dé-se-ihe a denominagiio de ius possidendi

(faculdade juridica de possuir).” Idem, ibidem, p. 25.

8. “Constitui entiio, sob essc ponto de vista, um dos elementos integrantes do aludido direito, alis,
dos mais aprecidveis, sendo conhecida a frase de CARLYLE, para quem a posse vale sempre nove pontos do
direito,” BARROS MONTEIRO, Washington de. In: Curso de Direito Civil, p. 20.
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apenas em que, para o primeiro, configura um direito pessoal, enquanto para o

segundo, a posse aninha-se entre os direitos reais’.

Anota ainda o autor que a jurisprudéncia pdtria, inspirando-se em
THERING, considera a posse como direito real, exigindo assim a outorga uxdria,

para ajuizamento de interditos relacionados a bens iméveis.

2.4. O Direito a Indeniza¢io Completa e Prévia

Ao se considerar a posse como mera expressdo do direito de proprie-.
dade, ndo se pode ter ddvida de que sua retirada significa a verdadeira exaustio
desse direito e que, portanto, enseja o pagamento da prévia e justa indenizagio,
ainda que apurada de forma provisdria, em raziio da urgéncia que The € de-

terminante,

Ao se considerar a posse como direito autdnomo, destacado do direito
de propriedade, a toda evidéncia, a retirada desse direito de posse enseja inde-
nizaglo prévia e justa, porque o objeto da desapropriagdo nfo se limita ao

direito de propriedade, mas pode alcangar outros direitos'®,

O fato de poder a Administragdo arrepender-se e desistir da desapro-

9. “SAVIGNY sustenta que ela é um fato, sua existéncia independe de todas as regras de direito. Mas
apesar de constituir um fato, produz conseqiiéncias juridicas. Ser4, portanto, simultaneamente, fato e direito, in-
cluindo-se, pela sua natureza, entre os direitos pessoais.

IHERING, por seu turno, sustenta que a posse é um direito, vale dizer, um interesse juridicamente
protegido. Ela constitui condigéo de econbmica utilizagio da propriedade e por isso o direito a protege. E relagio
jurfdica, tendo por causa determinante um fato, Sua verdadeira conceituagio € a de instituigio jurfdica tendente &
prote¢do do direito de propriedade. Para IHERING, portanto, o lugar da posse é no direito das coisas, entre os
direitos reais.” BARROS MONTEIRO, Washington de. In: ob. cit., p. 20.

10. Nesse sentido a ligio de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO: “Pode ser objeto de
desapropriago tudo aquilo que seja objeto de propriedade, Isto €, todo bem, imével ou mével, corpéreo ouincorpdreo,
Pode ser desapropriado. Portanto também se desapropriam direitos em geral”. BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antdnio, In: Curso de Direito Administrativo, p. 732
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priagﬁo“, o que se diga niio € o usual, nfo serve como argumento para afastar-

se 0 preceito constitucional da indeniza¢fio prévia e justa.

De fato, a desapropriacdo do direito de posse consuma-se no exato
momento da retirada da posse pelo Poder Piiblico, independentemente de outras

formalidades.

A adjetivagio provisdria, que se confere a esse tipo de retirada da
posse, é decorrente da linguagem legal, conferida pelo Decreto-Lei n.® 3.365/
41, que por certo néo se pode contrapor ao preceito constitucional determinante
da prévia e justa indenizagHo, para a retirada de direitos, por desapropriacéo,

seja o de propriedade, seja o de posse, seja o de ambos.

De fato, a imissdo antecipada da posse amolda-se no conceito corren-
te da tutela antecipada, preconizada no Estatuto Processual Civil, com a dife-
renga de que sua concessdo decorre tio-somente da urgéncia, € ndo, da possi-
bilidade da incidéncia de dano irrepardvel ou de diffcil reparagfio, nem de nenhum

comportamento procrastinatério da parte adversa.

Além disso, salvo vicio processual, ou procedéncia de defesa indireta
do mérito, quase que necessariamente o pedido na agfio de desapropriagdo haverd

de ser acolhido a final.

Sendo assim, ndo se justifica, pela mera circunstincia de viabilizar-se
o arrependimento do expropriante, deixar de lado o preceito da justa e prévia -

indenizagdo, pela retirada da posse, em qualquer fase do processo expropriatério.

De outra parte, parecem-nos de flagrante inconstitucionalidade todos

os dispositivos legais que prescrevem o levantamento pelo expropriado de apenas

11, Reiterada & a jurisprudéncia do Supreino Tribunal Federal no sentido de afirmar a possibilidade
da desisténcia da desapropriagio pelo Poder Piblico, independentemente da aquiescéncia da parte adversa, fixan-
do-se porém o dever do pagamento dos danos sofridos pelo expropriado, como se pode conferir dos acérddos
profatados nos Recursos Extraordindrios n.” 99,528, 109.881 ¢ 92,440
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parte do valor depositado, quando da retirada antecipada da posse na desapro-
pria§5°’ eis que igualmente nessa circunstincia se dd a vulneragio do preceito
constitucional da prévia e justa indenizagéo.

Tenha-se em conta, ainda, que é muito mais grave a situagdo da re-
tirada da posse de pessoas pobres, como muitas vezes se verifica, deixando-as
a0 desabrigo, do que a situagdo em que, apds o pagamento da justa indenizagio
pela retirada da posse, venha a Administracio a arrepender-se e a desistir da

desapropriagdo.

Essa situagdo, por certo, € mais facilmente recomposta, ainda porque
se hilo de apurar as perdas e danos softidos pelo expropriado, do que a situagéo
dos excluidos socialmente, expulsos de suas moradias sem o pagamento do

valor que lhes permita a aquisi¢io de outro abrigo.

Finalmente, entendemos que o artigo 46 da Lei Complementar n.°
101, de 4 de maio de 2000, a “Lei de Responsabilidade Fiscal”, ao preconizar
a nulidade do ato de desapropria¢do de imével urbano, expedido sem o atendi-
mento do disposto no § 3.° do artigo 182 da Constituigdo Federal, ou o prévio
depésito judicial do valor da indenizagdo, inviabiliza a imissfo proviséria de
posse, sem o pagamento do valor integral da indenizagfo, ou seja: da justa

indenizagdo.

Com efeito, a regra incidente sobre o ato de desapropriagéo referido
pelo dispositivo legal, ainda mais em se considerando que o diploma que o
veicula destina-se ao controle das finangas piblicas, “voltadas para a responsa-
bilidade da gestdo fiscal”, ndo deixa ddvidas de que objetiva evitar o compro-
metimento do orgamento publico, com desapropriagSes para pagamentos futu-

ros e, muitas vezes, comprometedores das préximas administragGes.

Assim, ao se estabelecer, como condi¢fo de higidez da desapropria-

¢80, 0 pagamento ou o depdsito prévios da justa indenizago, evidencia-se que
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nio mais se podem efetivar desapropriagdes com pagamentos parciais, e se 0
deposito é integral, pelas razGes expostas, assiste ao expropriado o inafastdvel
- direito de levantd-lo integralmente, quando privado de sua posse, para a reali-
7agio do preceito insculpido no § 3.° do artigo 182 da Constituicdo Federal.

Examinada a imissdo proviséria de posse, o préoximo tema, objeto de
nossa preocupagio, ao exame de aspectos juridicos indenizatérios na desapro-

priagdo, constitui-se na denominada desapropria¢do indireta.
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Capitulo 3
DESAPROPRIACAO INDIRETA

3.1. O Conceito de Desapropriacio Indireta — sen fundamento normativo

Costuma-se denominar por desapropria¢io indireta o despojamento
da propriedade privada pela Administrag&o, com 4nimo definitivo, sem os pressu-

postos exigfveis para a efetivacio de uma desapropriagio.

JOAQ NUNES SENTO SE, em proficiente estudo publicado na Re-
vista de Direito Piiblico sob o titulo “Desapropriagfo indireta”, faz uma incurso
historica sobre a desapropriagdo indireta, de origem no Direito francés, e co- -
laciona a doutrina de Hauriou, Berthélemy, Vedel, Benoit e outros, trazendo &
baila a distingfio daquilo que a doutrina francesa denomina “via de fato”, com

a da “desapropriagdo indireta” ¢ a “emprise” (apropriagdo).

Segundo o autor, a primeira espécie abarca a hipétese de uma apro-
priagdo de bem privado sem nenhum suporte legal, cometida deliberadamente
pela Administragfio, o que inclusive € determinante de responsabilidade pessoal

do agente publico.
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Arrola, também, o magistério de BERTHELEMY, segundo o qual,
sendo impossivel na prética determinar-se que a ilegalidade foi cometida cons-

cientemente, deve haver a presungio de sua decorréncia de erro.

Assim, essa hipétese da via de fato caracteriza-se quando uma
autoridade administrativa pratica ato juridico ou material sem nenhum respaldo
na ordem legal, seja em razdo de uma norma expressa ou de um principio

jurfdico.

De seu turno, a desapropriagfo indireta ocorre quando a Administra-
¢do se apossa de um bem particular sem o respeito as formas do processo
expropriatdrio, tal como se verifica na hipétese de se edificar uma obra piblica,
por erro, em um terreno privado, ou quando se apossa a Administragdo de drea,
em razdo de delimitacfo inexata do terreno piblico, avangando sobre o bem

privado.

Finalmente, a “emprise” verifica-se quando a Administragdo pratica
um atentado, sob forma de desapossamento, mas em circunstincias em que tal
ato ndo possa ser considerado totalmente desprovido de base legal. E o que
ocorre, por exemplo, quando, procedendo a requisi¢io de um bem privado,
mantém-se na sua posse apds a expiragdo do prazo fixado para a duragio da

requisigao,

Nesse caso néo se pode considerar a ocorréncia de via de fato, porque

a entrada na drea foi efetuada com base em previsio legal (requisi¢fo).

As conseqiiéncias, basicamente, nfio sdo diferentes, quanto a constru-
¢do da obra piiblica no tertreno particular, pois seja em caso de via de fato, seja
na ocorréncia de desapropriago indireta, seja também na eventualidade de
“emprise”, a obra nfio pode ser destruida, inviabilizando-se a recuperagiio do
imével pelo particular, ressalvando-se todavia a hipdtese da via de fato, quando

a obra pode até ser paralisada, ou pode ter obstada sua construgo, por deter-



52

minagdo da jurisdi¢do civil, com a responsabilizagdo dos agentes ptblicos im-

plicados na ocorréncia.

De qualquer sorte, em quaisquer dessas hip6teses, segundo o magis-
tério de VEDEL, também referido na ligdo em comento, embora quando exista
apossamento ilegal, como no caso da via de fato, assista aos particulares a via
possessc’)ria, perante a jurisdigio civil, a devolucfio da drea se inviabiliza, quan-
do a obra publica jd tenha sido construida, em razdo do principio de que

“I’ouvrage public mal planté ne se détruit pas”.

O fundamento desse principio reside no entendimento de que a des-
truigdo da obra seria decorrente de um formalismo oneroso para as arcas pribli-
cas, vez que, apos a demoli¢do da obra, poderia a Administragio proceder a

expropriagio do imével e reiniciar a construgdo da obra piblica'.

Assim, nessa hipétese, nada mais resta ao particular lesado senfo as

vias reparatdrias.

Entre nés, afirmam os autores, sem divergéncia, que essa chamada
desapropriag#o indireta configura um ilicito, uma usurpagéo do direito de pro-

priedade?.

Todavia, néo obstante esse entendimento, costumam negar, tanto a

doutrina como a jurisprudéncia, o direito do proprietdrio de reaver seu bem do

1. SE, José Nunes Sento. In: Revista de Direito Piblico n.° 15, jan.fmar, 1971, pp. 138 ¢ seguintes,

2. “A desapropriagio indirefa ndo passa de um esbulho da propriedade particular e como tal niio
encontra apoio em lei.” Cf. MEIRELLES, Hely Lopes. In: Direito Administrative Brasileiro, p. 498; “Desapropria-
A0 indircta € a designagiio dada ao abusivo ¢ irregular apossamento do imével particular pelo Poder Piiblico, com
sua conseqiiente integragiio ao patrimdnio piblico, sem obediéncia as formalidades ¢ cautelas do procedimento
CXpropriatério.” Cf. BANDEIRA DE MELLQ, Celso Antdnio. In: Curso de Direito Administrativo, p. 746, “Desa-
Propriagdo indireta ¢ a que se processa semn observincia do procedimento legal.” Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanglla, In: Direito Administrativo, p. 177,
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poder de quem injustamente o possua, como preceitua o artigo 524 do Cddigo

civil?, desde que incorporado ao patriménio piiblico.

A base legal para tal entendimento € o artigo 35 do Decreto-Lei n.°
: 3,365, de 21 de junho de 1941, que estabelecq: “Os bens expropriados, uma vez
' jncorporados 2 Fazenda Publica, ndo podem ser objeto de reivindicagdo, ainda
'4 que fundada em nulidade do processo de desapropriagfio. Qualquer agfio, julgada

~ procedente, resolver-se-4 em perdas e danos”.

Com efeito, ndo obstante sustente a doutrina a possibilidade do uso
dos remédios possessérios para obstar-se o ilicito apossamento em que se con-
figura a denominada desapropriagdo indireta, entende também, sem discrepan-
cia, que a partir do momento em que se possa considerar incorporado o bem ao
patrimbnio publico, nfio mais pode ser objeto de reivindicagéio, cabendo ao

proprietdrio esbulhado tdo-somente o caminho da postulagio de perdas e danos,

Afirma CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO que, ocorrida a
desapropriagdo indireta, “cabe ao lesado recurso as vias judiciais para ser ple-
namente indenizado, do mesmo modo que o seria caso o Estado houvesse pro-

cedido regularmente™,

HELY LOPES MEIRELLES afirma que “a ela pode opor-se o proprie-
tdrio até mesmo com os interditos possessérios”, advertindo, entretanto: “Con-
sumado o apossamento dos bens e integrados no dominio piblico, tornam-se,
daf por diante, insuscetiveis de reintegragdo ou reivindicagfo, restando ao par-
ticular espoliado haver a indenizag#o correspondente, da maneira mais comple-
ta possivel, inclusive corre¢do monetéria, juros moratérios, compensatérios a
contar do esbulho, e honorérios de advogado, por se tratar de ato caracteristi-

“camente ilicito da Administragio™,

3. Correspondente ao artigo 1,228, “caput”, do novo Cédigo Civil (Lei n.° 10,406, de 10.1.2002, com
Vigéncia a partir de 11.1,2003).

4, BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, In; ob. cit,, p. 746,
5. MEIRELLES, Hely Lopes. In: ob. cit., p. 498.
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MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO perfilha a mesma opinido,
afirmando que a desapropriagfo indireta “pode ser obstada por meio de agéo
possessoria”; todavia, igualmente adverte: “No entanto, se o proprietdrio nio o
impedir no momento oportuno, deixando que a administragdo lhe d€ uma
destina¢@o publica, ndo mais poderd reivindicar o imével, pois os bens expro-
priados, uma vez incorporados ao patrimdnio pﬁblico, néo podem ser objeto de
reivindicagfo (art. 35 do Decreto-Lei n.° 3.365/41 e art. 21 da Lei Complemen-
tar n.° 76/93)",

3.2. O llicito, a Aciio Reivindicatéria e a Via Reparatéria

A nosso entender, a chamada desapropriagdo indireta, além de confi-
gurar um esbulho possessério, vulnera frontalmente a Constitui¢do Federal, que

condiciona a desapropriagfio ao pagamento da prévia e justa indenizagio’,

Com efeito, de plano se constata a vulneragfio de dois preceitos cons-
titucionais pelo apossamento administrativo sem o pressuposto da prévia e justa
indenizagfo e do processo devido: o inciso XXII do artigo 5.°, que assegura o
direito de propriedade, e o inciso XXIV do mesmo artigo, que além de con-
dicionar a desapropriagfio & prévia ocorréncia da necessidade ou utilidade pi-
blica, ou interesse social, prescreve também a necessidade de um procedimento

legal para a efetivagfio da desapropriagdo.

6. Refere a autora o seguinte: “Imagine-se hip6tese em que o Poder Pdblico construa uma praga,
uma escola, um cemitério, um acroporto, em drea pertencente a parlicular; terminada a construgfo e afetado o bem
a0 uso comum do povo ou ao uso especial da Administeagfio, a solugio que cabe ao particular & pleitear indenizagio
por perdas ¢ danos”. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, In: ob. cit., p. 177.

7. Nesse sentido, 2 luz da anterior Conslituigio, CARLOS AYRES BRITO e JOSE SERGIO MON-
TE ALEGRE j4 verberavam severas criticas A constitucionalidade da chamada desapropriagio indireta, que para
eles cra nula de pleno dircito, seja pela Gtica constitucional, seja pela legal, propugnando pela invalidagio judicial
dos atos de esbutho da propriedade privada pelo Poder Piblico, criticando tanto a posigio da doutrina como a do
Judicidrio que apenas vislumbravam a possibilidade indenizatéria para a hipdtese, excluindo a possibilidade de
recuperaghio do imével esbulhado. BRITO, Carlos Ayres e MONTE ALEGRE, José Sergio. In: Revista de Direito
Piblico n.° 74, abr.fjun, 1985, pp. 242 em diante,
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Além disso, outro preceito constitucional vé-se atingido as escéncaras,
que se amolda com a previsdo referida, do inciso XXIV do artigo 5.°, contida
‘no inciso LIV, do mesmo artigo, que assegura a todos o devido processo legal
para a privagdo da liberdade ou dos bens.

i

Finalmente, também € vulnerado o principio constitucional da igual-
dade, vez que alguém se vé& especialmente sacrificado pela agdo administrativa,
de construgo da obra publica, frufvel pela coletividade, ou pela prépria Admi-

nistragdo, sem nenhuma compensagao.

Ora, quais as consegiiéncias na ordem juridica para tdo grave proce-
dimento do Poder Piiblico, com a vulneragfio do texto que os governantes juram

defender? |

Ao que se sustenta, basicamente nenhuma, porque tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia afirmam que aos esbulhados pelo Poder Publico sim-
plesmente resta o fnvio caminho da demanda judicial, em face das pessoas
publicas, que fruem de privilégios processuais tais como os referentes aos pra-
z0s, para ao depois de vencida essa ingreme escalada se verem na contingéncia
de iniciar a penosa execugdo, que apéds sua liquidagdo coloca o administrado na
via dos precatérios, com o risco de uma emenda constitucional parcelar esses

créditos em dez longos anos, como recentemente ocorreu®,

Tal situacfo, todavia, desafiadora da I6gica, que beneficia o infrator,

sem nenhuma sangfo, que privilegia o esbulhador, o administrador violador da

3. O artigo 33 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias da Constituigfio de 1988, para os
precatérios pendentes na data da promulgagdo da Constituigiio, em 5 de outubro de 1988, estabeleceu a possibitida-
de do pagamento em até oito anos, a partir de 1.° de julho de 1989, por deciséio do Poder Executivo. A Emenda
Constitucional n.° 30, de 13 de setembro de 2000, no artigo 78 introduzido ao Ate das Disposigdes Constitucionais
Transitérias, ressalvando os créditos definidos em lei como de pequeno valor, os de natureza alimenticia e os
abrangidos pelo artigo 33 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitdrias ¢ suas complementagdes, e os que
tivessem seus recursos liberados ou depositados en juizo, previu para os precatérios pendentes na data da promul-
gagfio da emenda ¢ decorrentes de ages ajuizadas até 31 de dezembro de 1999 a liquidago e até o prazo mdximo

de dez anos, em prestagdes anuais,
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Constituico Federal, ¢ castiga a vitima, por certo estd a merecer outro frata-

mento.

Em primeiro lugar, é evidente que o disposto em lei ndo pode ter
prevaléncia sobre as garantias constitucionais, razdo por que se 0 artigo 35 do
Decreto-Lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941, afrontasse a regra constitucional
que assegura o direito de propriedade, com a ressalva da desapropriagéo me-

diante prévia e justa indenizagdo, nfo haveria de sobre ela prevalecer..

Ocotre que tal dispositivo nem ao menos conflita com a Constituigio
Federal, pois quando estabelece a impossibilidade de reivindicagfo dos bens
incorporados ao patrimdénio da Fazenda Publica, faz expressa referéncia aos

“bens expropriados”,

Ora, para que os bens sejam considerados expropriados, evidencia-se
a necessidade do pagamento prévio da justa indenizagdo, significando isso que
enquanto ndo efetuado o pagamento da indenizagfo ndo se pode considerar
nenhum bem como expropriado, pena da vulneragio da regra do artigo 5.°
inciso XXIV, da Constitui¢cdo Federal, que estabelece como requisito para a

desapropriagio o pagamento da prévia e justa indenizag#o.

Como se v€, a regra estatuida pelo citado artigo 35 nfo alcanga os
bens compreendidos na chamada desapropriago indireta, porque tais bens ndo
podem ser considerados como expropriados, pela auséncia do requisito inde-

nizatério e do processo legal, exigido para tanto.

Assim, ndo hd no ordenamento juridico respaldo normativo expresso
a justificar a impossibilidade da agfio de reivindicagéo do bem objeto de ilicito

apossamento pelo Poder Publico,

O que ocorre, isso sim, € uma situagio fitica que impossibilita a

recuperagéio pelo expropriado do objeto do esbulho, ao mais das vezes pela total
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desfiguragdo do bem, ou mesmo por transformagao ocorrida de sorte que seja

jnvidvel seu retorno a situag#o anterior sem grandes prejuizos as arcas publicas.

E claro que se o esbulho for reversivel, caberd a agfio reivindicatéria
do bem, com eventual condenagfo em perdas ¢ danos, que se traduzem normal-
mente nos lucros cessantes, pela privagio da propriedade, quando assim efeti-

yamente ocorrer.

Afirmamos o ressarcimento dos danos em cardter de eventualidade,
eis que nem sempre a privagio da propriedade acarretard a incidéncia de lucros
cessantes, mas somente em hipéteses em que tais danos efetivamente possam
existir, dentro do que seria razodvel admitir como o que se deixou de auferir,

nos moldes preconizados pelo artigo 1.059 do Cédigo Civil,

Entretanto, efetivamente, em caso de “desapropriagdo de fato”,
verificada pela irreversibilidade do apossamento do bem pela Administragéo,
como, por exemplo, ocorreria pela edificagfio, no terreno alheio, de um edificio
de uso comum do povo, da constru¢do de uma estrada de rodagem, de uma
praga ptiblica, ou mesmo de um imével de uso especial da Administragfo, outra

alternativa nfio resta ao particular esbulhado sendo a via da reparagéo.

Ocorre, todavia, que freqiientemente o apossamento administrativo se
verifica por ato intencional de administradores, como meio de realizagfo de

obras, sem o dispéndio de verbas.

Nesse sentido refere KIYOSHI HARADA:

“Normalmente, o apossamento administrativo € levado a
efeito pelos administradores menos escrupulosos como forma de
viabilizar implantagio de melhoramento ptiblico, sem a correspon-

9. Correspondente ao artigo 402 do novo Cédigo Civil.
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dente dotagio orcamentdria e sem os recursos financeiros necessarios,
com grave infragio dos principios orcamentdrios. Porém, obedece

_ sempre a um plano de melhoramento previamente aprovado por lei ou
por 6rgdo com essa incumbéncia, Na maioria das vezes, até existe o
ato declaratério de desapropriagfo regularmente emitido pela chefia
do Executivo. S6 faltam os recursos orcamentdrios e financeiros. Dai
0 apossamento”!®,

Em tais hipéteses, essa circunstincia da ocorréncia de dolo efetiva-
mente comprovado afigura-se-nos determinante de conseqiiéncias graves contra

o administrador de ma-fé.

De fato, a lei prescreve a pena de nulidade para a desapropriagdo

efetuada sem o pagamento ou o depdsito prévio da justa indenizag3o.

E o que dispde o artigo 46 da Lei Complementar n.° 101, de 4 de
maio de 2000:

“E nulo de pleno direito ato de desapropriacio de imével
urbano expedido sem o atendimento do disposto no § 3.° do artigo
182 da Constitui¢io, ou prévio depésito judicial do valor da indeni-
zagdo”,

Ora, se a lei, em cumprimento ao comando constitucional da prévia
indenizagdo, comina a pena de nulidade de pleno direito A desapropriagio efe-
tuada sem o implemento dessa condigdo, “a fortiori” deve ser penalizado o ato
material da desapropriagfio sem o devido processo legal, que a Constituigio
Federal preconiza como forma para a desapropriagio efetivar-se.

Por essa razdo, haverd o fato consistente no esbulho de ser objeto de
apuragiio, com a responsabilizagiio dos servidores que, por culpa ou dolo, te-
nham sido responsaveis pelo apossamento administrativo, com prética de paten-

te ilicito.

10. HARADA, Kiyoshi. In: Desapropriagdo — Doutrina e Prdtica, pp. 163 e 164,
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Ao que tange a conduta dolosa, nesse sentido, pode ser a mesma
enquadrada em improbidade administrativa, conforme a previsio do artigo 11,
inciso I, da Lei n.° 8.429, de 2 de junho de 1992, pois configura a prética de
ato “diverso daquele previsto na regra de conseqiiéncia”, porque evidente o

desvio de poder nessa circunstincia.

E isso € determinante, segundo o inciso II do artigo 12 desse diploma,
do ressarcimento do dano, se houver; da perda da fungfo piblica; da suspensdo
dos direitos politicos de trés a cinco anos; do pagamento de multa civil de até
cem vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente, e proibigfio de con-
tratar com o Poder Ptblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica

da qual seja sécio majoritdrio, pelo prazo de trés anos.

Essa conduta, que se assemelha a “via de fato” do Direito francés,
além dessa conseqiiéncia, pode ser determinante da responsabilizacéio civil di-
reta do agente piblico causador do dano, em casos de dolo ou ainda de culpa,

com base no artigo 159 do Cédigo Civil, que prescreve:

“Aquele que, por aclo ou omissao voluntdria, negligéncia,
ou impericia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obriga-
do a reparar o dano”.

Isso ndo afasta, como € 6bvio, a possibilidade de a ac¢éo ser proposta
em face da pessoa priblica esbulhadora, ou ainda, se preferir o desapossado, em
face de ambos, pessoa puiblica e agente publico, em litisconsércio passivo, quando

se evidenciar a culpa ou dolo de parte deste™,

11. Correspondente aos artigos 186 ¢ 927, “caput”, do novo Cédigo Civil.

12. Essa é aligiio de OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO, adotada por CELSO ANTO-
NIO BANDEIRA DE MELLO, no sentido de que a vitima de dano, por agio culposa ou dolosa do agente publico,
pode propor ago contra o agente, contra o Estado ou contra ambos, responsabilizando-os solidariamente. BAN-
DEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. In: ob, ¢it., p. 876.
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O pedido deve compreender nio apenas o valor do bem, mas também
eventuais lucros cessantes, sob a forma de juros compensatérios”, juros mo-
ratérios a contar do trinsito em julgado da sentenga, honordrios de advogado,

reposicAo das custas e despesas processuais.

Além disso, vislumbramos a possibilidade do pleito de danos morais,

em cumulagdo com os danos materiais.

De fato, o ilicito praticado pela Administragfo Piblica, atingindo direito

individual do administrado, é causa inquestiondvel de sofrimento moral.

Com efeito, se a Administragdo deve pautar sua conduta nos princi-
pios da legalidade, impessoalidade e moralidade, nos termos do artigo 37 da
Constituigsio Federal, e se € natural que dela se espere uma atitude de protegdo
ao direito dos administrados, a conduta contrdria, consistente na violagio do
direito alheio, causa enorme desconforto e sentimento de desprotegéo, porque
frustra a normal expectativa quanto a um comportamento ético, configurando 0

dano moral™,

De fato, a conduta que se espera da Administragio ¢ sempre uma
conduta ética e voltada para a realizagfio do interesse da coletividade, e de
respeito ao direito alheio, como salienta EURICO SODRE, tratando o tema da

desapropriagdo indireta:

13. Nesse diapasdo as Simulas n.°* 69 e 114 do Superior Tribunal de Justiga, respectivamente: “Na
desapropriagfo direta, 08 juros compensatérios sio devidos desde a antecipada imissdo na posse e, na desapropria-
¢do indireta, a partir da efetiva ocupagfo do imdvel”. “Os juros compensatérios, na desapropriago indireta, incidem
a partir da ocupagfo, calculados sobre o valor da indenizagiio, corrigido monetariamente,”

14, Tratando o tema do principio da moratidade administrativa, escreve CARMEN LUCIA ANTUNES
ROCHA: “O fortalecimento da moralidade administrativa como principio juridico deu-se, pois, com a aceitagfio da
idéia de que o servigo piblico tem que atender a0 que ¢ justo ¢ honesto para a sociedade a que se destina, A
Administragfo Piblica tem, pois, que tomar a si a responsabitidade de realizar os fins da sociedade segundo padrdes
normativos de justiga e de justeza, esta configurada pelo conjunto de valores éticos que revelam a moralidade™. {...)
A ética da qual se extraem os valores a serem absorvidos pelo sistema jurfdico na elaboragiio do principio da
moralidade administrativa é aquela afirmada pela prépria sociedade segundo suas razdes de crenga e confianga ein
determinado ideal de justiga, que ela busca realizar por meio do Estade”. ANTUNES ROCHA, Cérmen Lidcia. In:

Principios Constitucionais da Administragdo Piblica, p. 191.
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“Por via de regra o desapossamento administrativo raramente

deverd ocorrer pois se presume no Poder Piblico um alto respeito
~pelos direitos atheios e espirito de continéncia ante a pratica de atos
violentos ou tirAnicos. Por isso, 0 apossamento administrativo somen-

te se justificard quando praticado sem dolo, ainda que com culpa”®.

i

Assim, essa frustragdo da expectativa de prote¢do de direito do admi-

nistrado, com a prdtica de ato que evidencia exatamente o contrario, enseja a

reparagfio pelo dano moral causado, sendo pacifico o entendimento pretoriano

quanto 2 juridicidade do pleito de cumulagdio de danos materiais com danos

morais, quando ambos sejam incidentes, como na espécie pode ocorrer.

Quanto ao pleito judicial para a espécie, firmou-se a jurisprudéncia no
sentido de considerar o prazo prescricional da a¢fio em vinte anos, como uma
verdadeira exce¢fio ao prazo prescricional para as acSes contra a Fazenda Pu-

blica, de cinco anos, fulcrado no Decreto n.° 29.910, de 1932.

De fato, entende a jurisprudéncia que o prazo da prescri¢do aquisiti-
va, estatuido pelo artigo 550 do Cédigo Civil'é, para a consumagio do usucapido

ordindrio, aplica-se a hip6tese.

Nesse sentido a Stimula n.° 119 do Superior Tribunal de Justiga, con-
substanciada na seguinte ementa: “A acfo de desapropriacdo indireta prescreve

em vinte anos”.

Veja-se, nesse sentido, v.g., o acérddo prolatado ao julgamento do
Recurso Especial n.° 164.481-SP, relator o Ministro Ari Pargendler, cuja ementa

assim foi redigida:

15. SODRE, Eurico. In: A Desapropriagdo, p. 94.

16, Correspondente ao artigo 1.238 do novo Cédigo Civil.
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“ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIAGAO INDIRETA.
PRESCRICAO. A perda da propriedade s6 se consuma depois de

--yinte-anos; quando o titular do dominio-ja ndo se pode valer-da agio--- - -

de reivindicacfio. Inaplicabilidade da regra do artigo 1.° do Decreto
n.° 29.910, de 1932, & chamada desapropriagdo indireta. Recurso espe-
cial nio conhecido”. '

Além disso, firmou-se a jurisprudéncia no sentido da conversibilidade
do pedido reivindicatério da propriedade em perdas e danos, em hipétese da
impossibilidade da devolugdo do imével, como se colhe da seguinte ementa do
ac6rddo prolatado ao julgamento do Recurso Especial n.° 114.464-BA, relator

o Ministro Ari Pargendler:

“PROCESSO CIVIL. CONVERSAO DE ACAO DE REI-
VINDICACAO EM ACAO DE INDENIZACAO. ALEGACAO DE
JULGAMENTO ‘EXTRA PETITA’, NAO-OCORRENCIA. A senten-
¢a que, em face da impossibilidade da devolugéio do im6vel ao pro-
prietdrio, converte a agfio de reivindicagdo em agfo de indenizagio
pela perda da propriedade, nfio contraria os artigos 128 e 460 do
Cédigo de Processo Civil; construgio pretoriana, ja antiga, destinada
a reparar os danos da chamada desapropriagdo indireta. Recurso
especial nfio conhecido”".

Preocupado com a construgéio pretoriana quanto ao prazo prescricional
na espécie, baixou o Presidente Fernando Henrique Cardoso a Medida Provisé-
ria n.° 2.027, de 29 de junho de 2000, introduzindo um pardgrafo dnico ao
- artigo 10 do Decreto-Lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941, fixando a extingdo

em cinco anos do prazo para a propositura de agdo de indenizagio por apossa-

17. Nesse mesmo sentido confiram-se os acérdios da mesma Corte prolatados nos Recursos Espe-
Clais n,% 7.459-0-SP, relator o Ministro Ari Pargendler; 361689-RS, relator o Ministro José Delgado; 153.756-RS,
Telator o Ministro Milton Luiz Pereira.
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mento administrativo ou desapropriagdo indireta, além da agdo preordenada a

P P

Tal medida proviséria, todavia, foi objeto de impugnagdo por agio
direta de inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal, proposta

pela Ordem dos Advogados do Brasil, pelo seu Conselho Federal.

Aludida ADIn., distribuida ao Ministro Moreira Alves sob o nimero
2.260/DF, recebeu despacho acolhendo o pedido de liminar, no sentido de afas-
tar da redag@o do dispositivo a previsdo do prazo prescricional de cinco anos
para a agfio de indenizagio por apossamento administrativo ou desapropriagio

indireta'®, de cuja ementa se colhe o seguinte tépico:

“De ha muito, a jurisprudéncia desta Corte afirmou que a
acdo de desapropriagiio indireta tem cardter real e ndo pessoal, tradu-
zindo-se numa verdadeira expropriagio as avessas, tendo o direito a
indenizagdo que daf nasce o mesmo fundamento da garantia constitu-
cional da justa indenizagfo nos casos de desapropriag@o regular. Nao
tendo o dispositivo ora impugnado sequer criado uma modalidade de
usucapifio por ato ilicito com o prazo de cinco anos para, através dele,
transcorrido esse prazo, atribuir o direito de propriedade ao Poder
Puiblico sobre a coisa de que ele se apossou administrativamente, é
relevante o fundamento jur{dico da presente argiliicio de inconstitucio-
nalidade no sentido de que a prescrigéo extintiva, ora criada, da agfio
de indenizagdo por desapropriagdo indireta fere a garantia constitucio-
nal da justa e prévia indenizagfio, a qual se aplica tanto & desapropria-
¢do direta como & indireta. — Ocorréncia, no caso, do requisito da
conveniéncia para a concessfio da liminar requerida”.

Esse despacho concessivo da liminar foi acolhido pelo Plendrio da

Suprema Corte, conforme ac6rddo publicado no Didrio Oficial da Unido, de 2

18. Em realidade, como € dbvio, as duas hipéteses sio uma sd, consistente no esbutho possessério

por ato do Poder Piblico sobre a propriedade privada.

et bmeane g
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de agosto de 2002, encontrando-se, pois, neste momento, o feito aguardando

julgamento de mérito.

Examinada a chamada desapropriagfo indireta, e as questdes que nos
parecem pertinentes ao aspecto indenizatério, nosso proximo capitulo, também
com adequag@io ao tema deste estudo, pretende uma incursdo em questdes

ambientais, para tratar das indenizagGes a elas relativas.
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Capitulo 4
AS INDENIZA COES AMBIENTAIS

4.1. A Legisla¢io Florestal e a Indenizacao

Propriedade: fungo social — O direito de propriedade ¢ relativizado,
de sorte que além da frui¢do pelo proprietdrio (direito de propriedade), incide
sobre ela um outro direito, de titularidade social (direito social), exsurgindo
uma relagdo de administragfio, uma finalidade cogente a ser atendida pelo pro-

prietdrio. Existe a0 mesmo tempo direito subjetivo e relagiio de administragdo'?

1. Nesse sentido a ligio de JOSE AFONSO DA SILVA: “Sdo inegavelmente dessa natureza, como j
escrevi de outra feita, os bens iméveis de valor histérico, artistico, arqueolégico, turfstico ¢ as paisagens de notdvel

beleza natural, que integram o patriménio cultural brasileiro, assim como os bens constitutivos do meio ambiente
natural,

A Constituigiio, no art. 225, declara que todos (€m direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado. Veja-se que o objeto do direito de todos ndo & o meio ambiente em si, nifo € qualquer meio ambiente. O que
¢ objeto do direito é 0 meio ambiente qualificado. O direito que todos temos é A qualidade satisfatdria, ao equilfbrio
ecoldgico do meio ambiente. Essa qualidade € que se converten em bem jur(dico. A isso € que a Constituigiio define
como bem de uso comum do povo ¢ essencial A sadia qualidade de vida, Pode-se dizer que tudo isso significa que
£sses atributos do meio ambiente néio podem ser de apropriagfio privada mesmo quando seus elementos constitutivos
pertengam a particulares. Significa que o proprietdrio, seja pessoa piblica ou pessoa particular, nfo pede dispor da
qualidade do meio ambiente a seu bel-prazer, porque ela no integra a sua disponibilidade. Além disso, hd elemen-
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Nesse passo surge a questdo consistente na indagagio sobre a igual-
dade, ou seja, o principio da isonomia a exigir a distribuigdo dos dOnus pela

comunidade, em caso de sacrificio individual. Vejamos:

- O artigo 225 da Constitui¢io Federal define o meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado como bem de uso comum do povo, afirmando que esse

bem se constitui em direito de todos.

A defesa e preservagio desse direito incumbe ndo apenas ao Poder
Piblico, mas também 2 coletividade, estabelecendo o § 1.° do dispositivo meios

para assegurar a efetividade do direito em causa.

Nesse sentido fixa o seu inciso III caber ao Poder Publico, entre outras
incumbéncias, definir em todas as unidades da Federagdo espagos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, reservando-se todavia
apenas a lei a alteragdo ou supressdo dessa reserva e protegfo, sendo proibida
qualquer utilizagdo que possa comprometer a integridade dos atributos que a

justifiquem.

tos fisicos do meio ambiente que também n#o séio suscetfveis d¢ apropriagio privada, como o ar, a dgua, que sfo, j4
por si, bens de uso comum do povo, Assim tambénm as florestas existentes no territério nacional e as demais formas
de vegetagdio, reconhecidas de utilidade 2s terras que revestem, sio bens de interesse comum a todos os habitantes
do Pais. Por isso, como a qualidade do anbiente, nfo sio bens piiblicos nem particulares. So bens de interesse
publico, dotados de um regime juridico especial, enquanto essenciais A sadia qualidade de vida e vinculados, assim,
a um fim de interesse coletivo.

A conclusfio importante é que esses bens vinculados a um regime especial de imodificabilidade e, ds
vezes, de relativa inalienabilidade t¢m uma parte que fica sob o poder de decisiio do proprietdrio acerca de sua
utilizagdio e fruigdo ¢ que fica sob o domfnio do poder pﬁblicc;. Por isso a interpretagio que a jurisprudéncia tem
dado a respeito do valor de indenizagfio desses bens, especialmente das florestas especialmente protegidas, niio tem
levado em conta que tais bens niio podem ter 0 mesmo valor monetério que tertam se nfio estivessem incluidos na
categoria dos bens de interesse piiblico. No cdlculo da indenizagdo, quando cabivel hd de se ponderar entre o
interesse piiblico ¢ o interesse privado sobre o bem, para que se cumpra a determinagiio constitucional do prego
Justo no caso da desapropriagio direta ou indireta. O conceito de valor justo ndo ¢ s6 em beneficio do proprietario.
S¢ 0 bem tem uma parte de interesse piiblico, o valor deve levar em conta a parte estritamente do particular, A parte
vinculada desconta-s¢ no valor total que teria o bem, se despido de vinculo de interesse pablico”. SILVA, José
Afonso da. In: Revista Interesse Piiblico n.° 10, p. 16.
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De outra parte, o inciso VII desse artigo estabelece também como
dever do Poder Piblico a protegio da fauna e da flora, preconizando a vedagéo,
na forma da lei, de priticas que coloquem em risco sua fungfio ecoldgica, pro-

voquem a extingfio de espécies ou submetam os animais a crueldade.

i

Além disso, o § 4.° do artigo em exame estabelece que a Floresta
Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense ¢ a Zona Costeira constituem-se em patrimdnio nacional, preconi-
zando, de outro lado, que sua utilizacdo far-se-d, na forma da lei, dentro de
condigdes que assegurem a preservagio do meio ambiente, inclusive quanto ao

uso dos recursos naturais.

O Cédigo Florestal, a Lei n.° 4.771, de 15 de setembro de 1965,
define as florestas e demais formas de vegetagdo em nosso territdrio como bens
de interesse comum a todos os habitantes do Pais, fixando outrossim que o
exercicio do direito de propriedade em relagiio a elas haverd de ser efetuado
com as limitagdes que a legislagdo em geral e especialmente o préprio Cédigo

estabelecam.

Entre as defini¢des estabelecidas pelo Cédigo Florestal, cuidou este
de definir como drea de preservagdo permanente a drea protegida nos termos
dos artigos 2.° ¢ 3.° da lei, coberta ou nfio por vegeta¢do nativa, com a fungfo
ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geol6-
gica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e asse-

gurar o bem-estar das popula¢Ges humanas,

De outra parte, definiu o diploma a drea de Reserva Legal como a
drea localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, excetuada a de
preservagido permanente, necessdria ao uso sustentdvel dos recursos naturais, a
conservagio e reabilitagdo dos processos ecoldgicos, a conservacdo da bio-

diversidade ¢ ao abrigo e prote¢fio de fauna e flora nativas.

O artigo 2.° do Cédigo define como 4reas de preservagdo permanente:
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- as florestas e demais formas de vegetagio natural situadas ao longo

dos rios ou de qualquer curso d’dgua desde seu nivel mais alto, variando a

largura da faixa de protecdo, conforme a largura dos cursos d’dgua;

- — as existentes ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d’dgua

naturais ou artificiais;

— as situadas nas nascentes, ainda que intermitentes ¢ nos chamados
“olhos d’dgua”, qualquer que seja a sua situagfo topografica, num raio minimo

de 50 m (cinqglienta metros) de largura;
— as localizadas no topo de morros, montes, montanhas e serras;

— as situadas nas encostas ou partes destas, com declividade superior

a 45 graus, equivalente a 100% na linha de maior declive;

— as localizadas nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabi-

lizadoras de mangues;

~ ¢, finalmente, aquelas situadas nas bordas dos tabuleiros ou chapadas,
a partir da linha de ruptura do relevo, em faixa nunca inferior a 100 m (cem
metros) em projecdes horizontais; em altitude superior a 1.800 m (mil ¢ oito-

centos metros), qualquer que seja a vegetagio.,

Ao que respeita as dreas urbanas, assim entendidas as compreendidas
nos perimetros urbanos definidos por lei municipal e nas regiGes metropolitanas
¢ aglomeragdes urbanas, em todo o territério abrangido, fixa o pardgrafo dnico
do citado artigo 2.° o dever de observar-se o disposto nos respectivos planos
diretores ¢ leis de uso do solo, respeitados os principios e limites a que se refere

o artigo.

Além dessa definigfio legal de 4rea de preservagfio permanente, pres-

creve o0 Cddigo Florestal, em seu artigo 3.° a possibilidade de o Poder Piiblico,
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por ato administrativo, declarar como de preservagdo permanente florestas ¢
demais formas de vegetagfo natural que sejam destinadas a atenuar a erosfo das
terras; fixar as dunas; formar faixas de prote¢fio ao longo de rodovias e ferro-
vias; auxiliar a defesa do territério nacional, a critério das autoridades militares;
proteger sitios de excepcional beleza ou de valor cientifico ou histdrico; asilar
exemplares da fauna ou flora ameagados de extingdo; manter o ambiente neces-
sdrio & vida das populages silvicolas; assegurar condi¢bes de bem-estar pu-

blico.

De outra parte, prescreve o § 1.° desse artigo 3.° da lei a possibilidade
de supressdo total ou parcial das florestas de preservagfio permanente, mediante
prévia autoriza¢iio do Poder Executivo Federal, quando for necesséria a execu-
¢do de obras, planos, atividades ou projetos de utilidade piiblica ou interesse

social.

Finalmente, o § 2.° desse artigo fixa que as florestas que integram o
patrimdnio indigena ficam sujeitas ao regime de preservagiio permanente, nos

termos da lei.

Como se v&, a possibilidade de supressdo de florestas, tidas como de
preservagio permanente por ato do Poder Publico, conflita com o disposto no
inciso IIT do § 1.° do artigo 225 da Constitui¢io Federal, na medida em que a
Carta Magna prescreve que embora caiba ao Poder Piblico definir os espagos
a serem protegidos, somente a lei pode permitir a alteragfio ou supressio dessas

dreas protegidas,

Assim, deve-se reputar como néo recebida pela Constituigéio a pres-

_ crigio legal em sentido contrario.

De outra parte, o0 Cédigo Florestal prevé a possibilidade de supressio
de florestas e outras formas de vegetagfo nativa, ressalvadas as situadas em
dreas de preservagdo permanente, bem como as ndo sujeitas a utilizagfo limi-

tada ou objeto de legislago espécffica.



70

A condigfo para essa supressdio é a de que sejam mantidos a titulo de
reserva legal percentuais minimos fixados das propriedades rurais, percentuais

esses varidveis conforme a localizagdo do imével.

Assim, em conformidade com o artigo 16 da lei, com redagdo dada
pela Medida Proviséria n.° 2.080-60, de 22 de fevereiro de 2001, a reserva legal
serd correspondente a 80% da propriedade rural, para 0 imével localizado na

Amazodnia Legal.

Corresponderd a 35% para a propriedade rural situada em 4rea de
cerrado localizada na Amazdnia Legal, sendo no minimo vinte por cento na
propriedade e quinze por cento na forma de compensagio em outra drea, desde
que esteja localizada na mesma microbacia e seja averbada nos termos do § 7.°
do artigo. (Em conformidade com o § 1.° do artigo, o percentual de reserva
legal na propriedade situada em 4rea de floresta e cerrado serd definido consi-

derando-se separadamente os {ndices contidos nas situages supra-aludidas.)

Serd de 20% para a propriedade rural situada em &rea de floresta ou

outras formas de vegetagiio nativa localizada nas demais regides do Pafs.

Também deve ser de 20% da propriedade rural em drea de campos

gerais localizada em qualquer regifo do Pais.

De outra parte, figura a lei possibilidade de redugfio da reserva, ao
que tange 2 Amazdnia Legal, ou amplid-la em até 50% dos indices previstos em
todo o territdrio nacional. Com efeito, assim dispdem os incisos 1 e IT do § 5.°

do artigo 16, em exame:

“8 5.° O Poder Executivo, se for indicado pelo Zoneamento
Ecolégico Econdmico — ZEE e pelo Zoneamento Agricola, ouvidos o
CONAMA, o Ministério do Meio Ambiente e o Ministério da Agri-
cultura e do Abastecimento, podera:
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I — reduzir, para fins de recomposi¢io, a reserva legal, na

Amaz0nia Legal, para até cingiienta por cento da propriedade, exclui-

_das, em qualquer caso, as Areas de Preservagio Permanente, os

ec6tonos, os sitios € ecossistemas especialmente protegidos, os locais
de expressiva biodiversidade e os corredores ecolégicos; e

IT — ampliar as dreas de reserva legal, em até cinqiienta por
cento dos {ndices previstos neste Cédigo, em todo o territério nacio-
nal”.

Considerando que essas dreas de floresta, de prote¢fio permanente ou
de reserva legal podem incidir ndo apenas sobre terras puiblicas, mas também
sobre terras privadas, coloca-se a questiio de assistir ou nfio aos proprietirios
privados o direito a indenizagfio quanto & obrigagfio da manuten¢do daquelas

em suas propriedades.

Inquestionavelmente, o instituto da desapropriagio € que dd a exata
dimensdo do direito de propriedade em nosso ordenamento juridico, pois fixa
o critério da indenizag8o justa e prévia para a hipdtese do sacrificio desse di-

reito, em prol do interesse piblico ou social.

Além disso, o principio da igualdade na lei e perante a lei, de seu
turno, constitui-se em importante barreira de ordem constitucional a idéia do

sacrificio especffico, individual, para a frui¢do de todos.

Ao que tange ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, vale notar que na medida em que o artigo 225 da Constitui¢io Federal o
qualifica como bem de uso comum do povo, ao mesmo tempo impde o dever
de sua defesa e preservagfio para as presentes e futuras geragdes ao Poder Piblico

e a coletividade.

Significa isso que para alcangar tal equilibrio o seu custo deve ser

igualmente distribuido entre todos que tém o dever de sua defesa e preservagio.
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Os cultores do Direito Ambiental, quase que em unissono, sustentam

que ndo incidem restrigBes ao direito de propriedade, ao que respeita a manu-
“ten¢do de florestas de preservagio permanente e das reservas legais, lastreando
essa suposicdo no entendimento de que o regime da propriedade ndo é mais o

do Cédigo Civil, art. 524, mas sim o regime, piblico, dado pela Constituig¢do.

Assim, argumentam que a fungio social da propriedade, que interpre-
tam como a “fun¢@io ambiental da propriedade”, integra a composigdo, o préprio
perfil do direito de propriedade, que sem esse contetido resta invalidado e,

mesmo, inexistente.

Sustentam também que as restrices que se impdem & propriedade
privada, ao que se refere a reserva legal e as dreas de protegdo permanente,
constituem-se em meras limitagdes administrativas, colhendo tal idéia simples-
mente do fato de que estas atingem genericamente todas as propriedades rurais,
concluindo “ipso facto” que esse requisito da generalidade seria suficiente para
descaracterizar qualquer sacrificio do direito de propriedade, determinante de

indenizagao.

Nesse sentido, escreve ANTONIO HERMAN V. BENJAMIN, afir-
mando a existéncia de limites internos e externos a propriedade, alocando nes-

ses limites internos o préprio perfil do direito de propriedade.

Assim, aludindo aos limites internos tradicionais desse direito, tais
como as regras de vizinhanga, a protegfio a saide ptblica etc., define também
a fungfio social da propriedade como limite interno, fixando tal fun¢do como
essencial a composigio do préprio direito, para concluir que os limites internos
se constituem em elemento do direito de propriedade, ndo podendo configurar

por isso um cardter ablativo desse direito®,

2. Correspondente ao artigo 1,228, “caput”, do novo Cédigo Civil.

3. “Na esfera dos limites internos, por conseguinte, nfo se pode falar em desapropriagio, pois um

onus indissocidvel da propriedade ndo tem o dom de ser, a um s6 tempo, seu elemento ¢ uma intervengfio
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Quanto aos limites externos, esses sim indenizéveis, estariam a pres-
supor previamente “uma dominialidade que opera em sua plenitude”, e sendo-
the consecutivos sdo determinantes do dever de indenizar, como por exemplo
quando a Administragio Publica necessita da propriedade privada parcial ou

integralmente para a construgdo de escolas, estradas etc.

Ao que respeita as Areas de Preservagiio Permanente, subdivide-as o
autor em duas espécies: as APPs “ope legis”, que decorrem da lei (do préprio
Cédigo Florestal), e as APPs administrativas, cuja criagio € dependente de ato

administrativo.

Quanto ao primeiro tipo, e também quanto & Reserva Legal, entende-
as 0 autor ndo serem jamais indenizdveis, por constituirem limites internos ao
direito de propriedade, o mesmo nio ocorrendo com as Areas de Preservagio
Permanente administrativas, que sustenta indenizdveis, quando lhes faltar o cardter
da generalidade e ndo beneficiarem direta ou indiretamente o proprietdrio, e sua

implantagdo aniquilar a totalidade do uso ou dos possiveis usos da propriedade’.

Versando o tema, VLAMIR PASSOS DE FREITAS refere que as Areas
de Preservacdo Permanente podem ser estabelecidas de sorte que favorecam,
além do interesse piiblico, também o interesse privado do proprietdrio. E o caso
da alinea a do artigo 2.° do Cédigo Florestal (Lei n.° 4.771, de 15.9.1965), que
trata das matas ciliares, essenciais para a qualidade da dgua dos rios, como
também o € o caso da alinea ¢ do mesmo dipositivo, quando cuida da preser-

vagio de florestas nas encostas dos morros, com declividade superior a 45 graus’,

desapropriadora, Nao se pode compensar pela negagiio (= desapropriagdo) de um direito que niio se tem. Tais
- figurantes internos colocam-se como condicionadores a priori do direito de propriedade. No geral, a protegio do
neio ambiente, no sistema constitucional brasileiro, nio é uma incumbéncia imposta sobre o direito de propricdade,
dele sendo fragmento insepardvel. Ein resumo, os limites internos néo aceitam imposigio do dever de indenizar,
exatamente porque fazem parte do feixe de atributos necessdrios ao reconhecimento do direito de propriedade.”
BENJAMIN, Antdnio Herman V. In: Anais do Congresso Internacional de Direito Ambiental, p. 20.

4, Idem, ibidem, pp. 27 ¢ 28.

5. Nesse sentido, invoca o autor a ligio de OSNY DUARTE PEREIRA acerca de previsdo de igual
teor jé existente no Cédigo Florestal de 1934: “Sua conservagdo nfio ¢ apenas por interesse piblico, mas do interes-
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Sustenta o autor que essas dreas de preservagdo permanente, tal como
previstas no artigo 2.° do Cédigo Florestal, ndo sfo indenizéveis a qualquer
titulo, entendendo-as como mera limitagio administrativa, em razdo da imposi-

¢do ser de cardter geral, atingindo a todas as propriedades do Brasil.

Quanto as previstas no artigo 3.° dO-C(Sdigo, o que define, segundo o
autor, 0 dever de indenizar € a inviabilizagio do uso. “Portanto, se o ato admi-
nistrativo inviabilizar por completo a utilizagdo do bem pelo proprietdrio,
fulminando a fruicdo do direito, ele acabard equivalendo a uma verdadeira

expropriacio. Surgird, dai, o dever de reparar.”®

Nessa linha de sustentagfio, o pensamento de PAULO AFFONSO
LEME MACHADOQO, que afirma a gratuidade da constitui¢do da Reserva Flores-
tal Legal, ao argumento de que a obrigagiio de instituir e manter tal reserva
atinge genericamente todas as propriedades rurais privadas, afirmando ainda
que a incidéncia do principio da fung#o social da propriedade seria determinante

da gratuidade em questio’.

Nesse mesmo sentido, alids, constata-se o pensamento de intimeros

estudiosos do tema®.

se direto ¢ imediato do préprio dono. Assim como ninguém escava o terreno dos alicerces de sua casa, porque
poderd comprometer a seguranga da mesma, do mesmo modo ninguém arranea as 4rvores das nascentes das mar-
gens dos rios, nas encostas das montanhas, a0 longo das estradas, porque podera vir a ficar sem 4gua, sujeito a
inundagdes, sem vias de comunicagio, petas barreiras ¢ outros males conhecidos resuitantes de sua insensatez”.
PEREIRA, Osny Duarte. Apud FREITAS, Vlamir Passos de. In: A Constituigio Federal e a Efetividade das Nor-
mas Ambientais, p. 139.

6. Idem, ibidem, pp. 140 e 141,

7. “Considerada a generalidade da obrigagfo de instituir reservas florestais, nfio cabe indenizagfio ao
Proprietdrio por parte do Poder Piiblico. A obrigagiio de instituir e manter a reserva niio grava um proprictdrio
Somente, tnas todas as propriedades rurais privadas. Aplicam-se, concretamente, dois princ(pios constitucionais: ‘a
Propriedade atenderd a sua fungfio social’ (art, 5.°, XXIII) ¢ ‘a fungfo social é cumprida quando a propriedade
- atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em kei, aos seguintes requisitos: I —
utilizagiio adequada dos recursos naturais disponfveis e preservagio do meio ambiente’ (art. 186 da CF).” MA-
CHADO, Paulo Affonso Leme. In: Direito Ambiental Brasileiro, p. 642,

8. DANELUZZI, Marcelo Duarte. In: Revista de Direito Ambiental n.° 5, p. 77. CALCAS, Manoel
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EDIS MILARE salienta a fungfio social e ambiental da propriedade

como determinante do dever do proprietdrio rural de recomposigio da vegeta-

"~ ¢fo em dreas de preservagio pérmariente, qualificando tal Bbrigagdo como de

cardter real imposta ao proprietério do bem, “mesmo ndo tenha sido ele o res-

‘Todavia, com a devida vénia dos cultos tratadistas da matéria, ndo nos
parece a melhor conclusio a que sustenta nio serem as dreas reservadas em
propriedades privadas indenizdveis, com base, de um lado, na fungfo social da
propriedade, porque elemento interno, configurador do petfil do direito de pro-
priedade, e, de outro, com base na suposi¢do de que tais incidéncias sobre terras
privadas constitham meras limitagdes administrativas, ndio sendo “ipso facto”

indenizéveis.

De fato, em primeiro lugar, o tratamento constitucional dado ao tema
fungdo social da propriedade indica que o ndo-cumprimento dessa fungfo, pelo

proprietdrio, enseja conseqiiéncias estabelecidas com o cardter de sang#o.

Com efeito, quanto aos imdveis urbanos estabelece-se a penalidade de
desapropriagdo, mediante o pagamento em titulos da divida publica, quando
descumpram sua fungfo social, nos termos do artigo 182, § 4.°, inciso III, da

Constituicdo Federal.

De outra parte, preconiza o artigo 184 da mesma Carta Politica a

de Queiroz Pereira, In: Revista de Direito Ambiental n.° 6, p- 70. PACCAGNELLA, Luis Henrique. In: Revista de
Direito Ambiental n.° 8, pp. 15 e seguintes. CUSTODIO, Helita Barreira. In: Revista de Direito Anbiental n.° 12,
pp. 6 e seguintes. COSTA, Fldvio Dino de Castro e. In: Revista de Direito Ambiental n.° 18, p. 151, LEUZINGER,
Marcia Diegues. In: Revista de Direitos Difusos, vol. 5, pp. 587 e seguintes.

9. "E com base nesse principio que se tem sustentado, por exemplo, a possibifidade de imposigio ao
proprietdrio rural do dever de recomposigfio da vegetagio em dreas de preservagdo permanente e reserva legal,
mesmo nio tenha sido ele o responsdvel pelo desmatamente, certo que tal obrigagiio possui cardter real — propter
rem —, isto €, uma obrigagiio que se prende ao titular do direito real, seja ele quem for, bastando para tanto sua
simples condigio de proprietério ou possuidor.” MILARE, Edis. In: Direito do Ambiente, p. 121.
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desapropria¢do por interesse social, para fins de reforma agriria, do imével
rural que ndo esteja cumprindo sua fungfo social, mediante o pagamento em

titulos da divida agraria.

Assim, se é verdade que o direito de propriedade pode ser extinto em
razdo do descumprimento de sua fungfio social, também o € o fato de que tal

extingiio se faz por desapropriagfo, mediante o pagamento de indenizagio.

Ou seja: o cumprimento da fungfio social da propriedade, embora
cogente sua implementagio, nos termos da Constituigfio e das leis disciplinado-
ras, ndo se constitui em encargo exclusivo do proprietario; e, embora elemento
integrante do perfil do direito de propriedade, o custo de sua concretizagiio, em
tltimo caso, deve ser distribuido a coletividade, porque sua ndo-implementag#o
conduz a desapropriagfo, mediante pagamento, ali4s, do justo prego, embora em
titulos, o que reafirma que o 6nus da realizagdo da fungfo social da propriedade
se configura em dever de toda a sociedade, e nfo exclusivamente do proprie-

tario,

A fung¢do social da propriedade, assim, embora constituindo fator in-
terno ao direito de propriedade, determinante de seu perfil, configura um dever
de toda a coletividade, evidenciando que, se de um lado o descumprimento
desse dever pelo proprietdrio é determinante da sangio, consistente em desapro-
priagdo sem o pagamento prévio em dinheiro; de outro, determina a coletivida-
de tal pagamento, embora parcelado e em titulos piblicos, impondo-se, a partir
dai, ao Poder Publico o dever de realizar essa fungfio social, por si ou por

terceiros.

Conforme j4 afirmamos, o instituto da desapropriagdo no tratamento
conferido por nosso ordenamento juridico € fator de afirmagéio do direito de
propriedade, uma vez que preconiza a substitvigdo desse direito pela justa in-
denizagdo, considerada como aquela que permita ao desapropriado adquirir outro

bem de igual valor ao que lhe é retirado.



77

Destarte, nfio apenas se reafirma o direito de propriedade que ndo
pode ser retirado sem a indenizagdo correspondente ao seu valor, mas também
se afirma o principio basilar do nosso ordenamento, consistente no principio da
igualdade.

[l

O pagamento da indenizac#o justa distribui a carga da realizacio da

desapropriacéo por toda a coletividade.

Assim, a extingfo do direito de propriedade, por desapropriagdo, €
determinante da distribui¢do de seu custo & coletividade, seja quanto ao paga-
mento antecipado em dinheiro, seja quanto a0 pagamento a prazo em titulos
publicos, o que implica o reconhecimento do direito de propriedade em toda a

sha extensao.

Inexistisse essa forma de extingdo do direito indenizada, e fosse per-
mitido seu exaurimento, nas hipéteses em que o ordenamento reclama a proprie-
dade, por razdes de necessidade ou utilidade piblica, ou interesse social, ou
descumprimento da fungfo social da propriedade, sem indenizagfo, e estar-se-

ia diante da negagdo do direito de propriedade.

Assim, fosse possivel a retirada da propriedade de seu titular, sem
indenizagdo, pelo descumprimento da fungfo social da propriedade, e seria vidvel
a tese de que o fato de essa fungfio integrar o contevido da propriedade seria

determinante de sua extingfo pela sua ndo-implementagio pelo proprietdrio.

Todavia, exigindo-se a indenizagfo, € a justa indenizagfo, conforme
o prevé a Constitui¢io Federal, mesmo diante do ilicito consistente no des-
cumprimento da fungfio social da propriedade, evidencia-se que essa fungio,
embora constituindo elemento interno conformador do direito de propriedade,
seu implemento configura um dever de toda a sociedade, sendo, “ipso facto”,
seu descumprimento pelo proprietdrio determinante da desapropriagdo, mediante

0 pagamento da justa indenizago.
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Destarte, a retirada da propriedade de seu titular que ndo cumpra a
sua fungfio social nfo deve ser vislumbrada simplesmente como uma sangio,

‘mas também como um sacrificio de direito.

- De fato, como se pode perceber, a Constituigdo e as leis que discipli-
nam a retirada da propriedade, pelo nfio-cumprimento de sua fungdo social,
objetivam, com a retirada do im6vel do proprietdrio inadimplente, exatamente
a implementagfio da fungfo social da propriedade, seja por obra do Poder Pu-
blico expropriante, seja pelo futuro adquirente do bem assim expropriado.

Ou seja, paga-se o justo preco da integralidade do bem expropriado,

para implementar-se nele a sua fungdo social.

Portanto, se assim €, razdo ndo hd para invocar a fungdo social da
propriedade rural como fundamento para o ndo-pagamento de indenizacdo de
propriedade privada, individual, que venha a ser onerada, com a incidéncia de
- sacrificio de direito, em prol do atendimento dessa fungfio, que se constitui em

custo tributdvel a toda a coletividade, como visto.

Por outro lado, ndo nos parece se possam qualificar tanto as florestas
de preservagio permanente como as reservas legais em meras limitagdes admi-

nistrativas.

rd

E notério que, para qualificar tais 4reas reservadas como limitagSes
ao direito de propriedade, os estudiosos ambientalistas tém-se limitado a invo-
car dois aspectos que caracterizam as limitagGes, consistentes no fato de atin-
girem elas genericamente todas as propriedades rurais, de um lado, ¢, de outro,

decorrerem da lei.

Ocorre que hd um aspecto relevantissimo, que a nosso ver ndo €
considerado nessa construgdo, e que CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, com sua habitual maestria, arrola, consistente na “especial sujei¢do 4

utilidade piiblica”, de sorte que se proporcione a parcial frui¢cdo direta do pré-
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prio bem, seja pela Administragfo, seja pela coletividade, a caracterizar com

iss0 a serviddo e nilo a mera limitagdo".

Com efeito, a utilidade que se colhe das limitagGes administrativas
nio advém diretamente delas mesmas, eis que sempre ostentam o cardter ins-
trumental, proporcionando o beneficio sempre indiretamente, em razdo de uma

abstengfio que com elas se objetiva.

E a idéia de preservagio da ordem existente que anima as medidas ou

restri¢des de policia, em que se aninham as limitagdes.

E por isso que CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, na ligio
em referéncia, distingue as limitagdes das serviddes, também pelo aspecto em
que vislumbra um “non facere” nas limita¢Ges, ou seja, uma obrigagfo de ndo
fazet, enquanto que nas serviddes afirma a existéncia de um dever de suportar,

um “pati”.

As limitagSes administrativas ndo sdo indenizdveis, porque confi-
guradoras do desenho do préprio perfil do direito de propriedade’!, enquanto
que as serviddes, porque retiram parcela desse direito em prol ou da Adminis-
tragdo Publica, ou diretamente em favor da comunidade, sfo, em principio,

indenizdveis, sempre que signifiquem sacrificio econdmico do proprietério'?.

10. “Nas servidtes administrativas hd um 8nus real — ao contrério das limitagdes - , de tal modo que
o0 bem gravado fica em especial sujeigio 2 utilidade piblica, proporcionando um desfrute direto, parcial, do préprio
bem (simultaneamente frufve! pela Administragfio ou pela coletividade em geral).” BANDEIRA DE MELLO, Cel-
so Antbnio. In: Curso de Direito Administrative, p. 765.

11, Essaa ligio de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, comsuporte em RENATO ALESSI:
“Convém desde logo observar que nfio se deve confundir liberdade e propriedade com direifo de liberdade e direito
de propriedade. Estes tltimos so as expressées daquelas, porém, tal como admitidas em um dado sistema normativo,
Por isso, rigorosamente falando, nfio h4 limitagdes administrativas ao direito de liberdade e ao direito de proprieda-
de — € a brilhante observagiio de Alessi — uma vez que estas simplesmente integram o desenho do prdprio perfil do
direito, S¥o elas, na verdade, a fisionomia normativa dele. H4, isso sim, limitagGes 2 liberdade e 2 propriedade”.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. In: ob. cit., p. 693.

12, ¥ssa ¢ também a observagiio de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, no sentido de
que nem sempre sdo indenizéveis as serviddes, pois para que o sejam & de mister a ocorréncia de prejuizo ao titular
da propricdade sobre a qual incidem. Idem, ibidem, p. 766.
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Pois bem, que se almeja com as dreas verdes cuja preservagio € imposta

a08 proprietérios rurais?

O que se quer e se retira delas € a contribui¢o ao equilibrio do meio
ambiente, que as florestas proporcionam. E a melhoria ou preservagéo da qua-
fidade de vida para toda a coletividade, que advém das 4reas verdes, o que

pinguém nega.

Ao exame especifico da matéria, afirma CELSO ANTONIO BAN-
DEIRA DE MELLO essa circunstincia, quanto as reservas florestais, vislum-

prando nelas o cardter de serviddo, “verbis”:

“Pelo contrario, na esmagadora maioria dos casos de tom-
bamento pelo Patriménio Histérico quando sdo atingidos algum ou
alguns especificados bens ou nas hipdteses de declaragio de que certa
drea passa a ser reserva florestal e que, em conseqiiéncia, as 4rvores
ndo podem ser cortadas hd uma individualiza¢do do bem objeto do ato
imperativo da Administragdo que traz consigo um prejuizo econdmi-
co manifesto para o proprietario.

Suponha-se que alguém adquira uma fazenda e intente for-
necer madeira, ou aproveitd-la industrialmente, dada a existéncia de
numerosas rvores. Se as florestas em questéo vierem a ser declaradas
reservas do Estado, hd um agravamento manifesto na esfera do pro-
prietdrio atingido. Em nome do principio da ‘igualdade dos 6nus dos
administrados em face do Estado’, cabe indenizacfo. A entender-se
de outro modo, alguns seriam forgados a suportar desproporcionalmente
Onus estabelecidos em nome do interesse de todos, no que estaria

ferido o principio constitucional da isonomia™",

Também CIRNE LIMA, ao exame da matéria & luz do anterior Cédi-

8o Florestal, qualificava tais reservas como serviddes administrativas:

13. BANDEIRA DE MELLOQ, Celso Anténio, In: ob. cit., p. 766.
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“Serviddo administrativa ‘para certo fim’ (art. 695, Cédigo

Civil) recai sobre as florestas protetoras, de propriedade privada, as

quais, além de nfo poderem ser alienadas, sem que aguela restri¢do

as acompanhe (art, 8.°, Cédigo Florestal), estdo sujeitas, no que res-

peita a sua condigfo especifica, ndo mais ao arbitrio do proprietdrio,

- senfio As determinagtes das autoridades competentes, a beneficio do

servigo publico florestal, especialmente ‘quanto ao replantio, a exten-
sfo e 4 oportunidade da exploragio’ (art. 11, Cédigo Florestal)”™.

Assim, parece-nos amoldarem-se perfeitamente tais restri¢des ao di-
reito de propriedade na figura da servidfio, sendo portanto em principio inde-

nizdveis as dreas reservadas em questdo.

Todavia, quanto a indenizagfo, cabe a ponderagio de que se a reserva
permanente prevista no Cédigo Florestal atender aos interesses do proprietério
do imével, tais como evitar erosdes, desabamentos de terra nas encostas dos
morros, ou mesmo a preservagio das dguas que cortam a propriedade etc., ndo
se pode pensar em distribuigdo dos encargos pela coletividade, devendo, pois,

cada situagfio ser examinada casuisticamente,

O mesmo, todavia, nio se passa com a reserva legal, parecendo-nos,

pelas disposigdes legais que as prevéem, serem sempre constituidas no interesse

da coletividade, sendo portanto sempre indenizdveis.
Cabe examinar se eventual a¢fo de indenizago pelo estabelecimento
dessas Reservas Legais estaria prescrita, eis que sua previsdo j4 se faz distante

no tempo, incidindo desde a edigfo do Cédigo Florestal.

Afigura-se-nos inexistente prescrigio quanto a essa a¢fio indenizatéria.

14, CIRNE LIMA, Ruy. In: Revista de Direito Piiblico n.° 5, jul./set. 1968, p. 26.
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Com efeito, dispde o § 8.° do artigo 16 do Cédigo Florestal, a Lei n.°

4771, de 15 de setembro de 1965, que a drea de Reserva Legal deve ser averbada

ek eyt el -

'3 margem da inscrigio da matricula do imével rural, no Registro Imobilidrio,
estabelecendo ainda a vedagdio de alteragfio de sua destinagdo, em casos de

iransmissdo a qualquer titulo. :

De outra parte, o § 4.° do mesmo artigo fixa que a localizagdo da
‘Reserva Legal deve ser aprovada pelo 6rgdo ambiental estadual competente ou,
mediante convénio, pelo érgdo ambiental municipal, ou outra institui¢do devi-
damente habilitada, havendo de ser considerada no processo de aprovacio a

fun¢do social da propriedade.

Assim sendo, a lei em tese nfio poderia fazer fluir o prazo prescricional,
gue somente se inicia pela incidéncia em concreto do comando legal sobre seus
destinatarios, que se verifica com a averbagiio da Reserva Legal no Registro

Imobilidrio.

4.2. A Servidao

Considerando a conclusao & indenizagio exigivel pelas injungGes supra-
examinadas, cabe todavia ponderar que a indeniza¢iio deve corresponder ao
efetivo prejuizo do proprietdrio rural, que necessariamente ndo corresponde 2
perda da 4rea, mas simplesmente ao valor suprimido de seu uso, ou seja: sua

rentabilidade presumivel.,

Nesse sentido, ADILSON ABREU DALLARI, chamando a colagdo
08 ensinamentos de HELY LOPES MEIRELLES, averba:

“A servidio embora afete apenas o atributo da exclusivida-
de, que deixa de existir, é uma privagdo parcial e, assim, em principio
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indeniz4vel. Mas intervém com rara argiicia Hely Lopes Meirelles, o
que se indeniza ndo é a propriedade, mas o prejufzo eventualmente

.causado._pelo uso piblico. Em resumo remanesce para o Estado.o... ..

dever de indenizar somente quando e na medida em qua a institui¢io
de uma serviddo administrativa causar um prejufzo ao titular da pro-
- priedade privada. Isto, entretanto, somente pode ser verificado em

cada caso concreto”?’.

De fato, como salienta JOSE CARLOS DE MORAES SALLES, nio
se confunde a serviddo com a desapropriagio, na medida em que nesta ocorre
a transferéncia da propriedade ao Poder Piblico, enquanto que naquela nao se
verifica a retirada do dominio do proprietdrio, mas somente a imposi¢do do
onus de submeter a propriedade a utilidade publica.

Por essa razio entende também com HELY LOPES MEIRELLES que
na serviddo nfo se indeniza a propriedade, mas sim o prejuizo que tal uso venha
a causar ao titular do domfnio'®.

Nesse mesmo sentido, ao afirmar indenizdveis as serviddes adminis-
trativas, com os mesmos fundamentos que justificam a indenizagdo das desapro-
priages por utilidade publica, afirma DIEZ que a indenizagfio deve ser propor-
cional ao valor da quota-parte ideal do direito de propriedade subtraido pela
serviddo”.

Entretanto, quando o sacrificio de direito atinge a totalidade da pro-
priedade, ndio mais cabe pensar na figura da serviddo, mas sim na da desapro-

priagdo, o que sera determinante da indenizagio integral.

15. DALLARI, Adilson Abreu. In: Revista de Direito Piblico n.*® 59/60, jul./dez. 1981, p. 96.
16. SALLES, José Carlos de Moracs. In: Revista de Direito Piiblico n.° 12, abr.fjun. 1970, p. 93.

17. “Dijimos que la indemnizacién en esta materia tiena el mismo fundamento y Ia misina funcién
que cn {a expropriacién por causa de utilidad publica; en esta tltima, eastando sacrificado el derecho entero, debe
corresponder una indenizacién igual al integro valor economico de 1a cosa. En la servidumbre, habiendose sutrfdo
solamente una parte de ese derecho, la indemnizacién debe ser proporcional al valor de la cuota ideal que se ha
sustraido.” DIEZ, Manuel Maria, In; Derecho Administrativo, p. 200.
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Exemplos dessa situagdo verificaram-se com o estabelecimento de par-
ques em propriedades privadas, como ocorreu no Estado de Sdo Paulo, com a
“criagdo do Parque Estadual da Serra do Mar, que det margem a questionamento
judicial por parte dos proprietdrios atingidos, gerando indenizacOes fixadas

judicialmente, de graves conseqiiéncias para gs arcas estaduais'.

Considere-se, como se tem noticia, que o Estado de Séo Paulo, por
sua Procuradoria, vem impugnando os valores fixados, ao argumento de que
tais condenagdes de grande vulto teriam sido lastreadas em pericias seriamente

questiondveis.

Finalmente, considere-se que as indenizagdes foram fixadas por sen-

tengas judiciais, com trinsito em julgado ocorrido.

Evidencia-se, assim, a hipétese de fixacho de indenizagGes em des-
COmpasso, para mais ou para menos, com o valor real da propriedade desapro-

priada.

E evidente que o comando constitucional da justa indenizagio fica
prejudicado, comprometendo a higidez da sentenga judicial, que ao fixar a in-
denizagdio em valor menor ou maior do devido afronta o preceito da justa in-

denizagdo, sendo, pois, vulneradora da Constitui¢do Federal.

Ante tal possibilidade, parece-nos pertinente o exame da coisa julgada

inconstitucional. E o que faremos no préximo capitulo deste trabalho.

18. O Estado de S&o Paulo, em 30 de agosto de 1977, baixou o Decreto n.° 10.251, criando o Parque
Estadual da Serra do Mar, fixando em seu artigo 2.° a drea abrangida pelo parque, de 315,000 hectares, com a
descrigiio do respectivo perfinetro, De outra parte, o arligo 6.° desse diploma declarou de utilidade piblica, para fins
de desapropriagfio, “as terras de domfnio privado abrangidas pelo parque”, de forma genérica e niio identificadas as
dreas ou seus proprietdrios. Entretanto, néio obstante tivesse sido reduzido o niimero de desapropriagdes cfetuadas
pelo Poder Piiblico, inGmeras agdes de indenizagdo por desapropriagfo indireta foram propostas contra o Estado de
Sio Paulo, ao argumento de que a criagdo do Parque Estadual havia subtrafdo aos proprietdrios o conteddo do
direito de propriedade. Essa questio ostenta grande significado para as finangas estaduais, vez que o Estado de Séo
Paulo sofreu condenagdes miliondrias em razio das chamadas agdes ambientais imobilidrias, disso decorrendo
condenagdes com trinsito em julgado, com exaurimento do prazo para a propositura de agOes rescisérias.
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Capitulo 5
A COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

5.1. A Revisdo do Julgado Inconstitucional

Alguns autores vém sustentando a possibilidade da revisdo a qualquer
tempo da decisdo judicial, ainda que transitada em julgado, quando ela vulnerar

a Constitui¢do Federal.

Nesse sentido a posigio defendida por JOSE AUGUSTO DELGADO,
que, com suporte na licio de PAULO ROBERTO DE OLIVEIRA LIMA, em
sua obra Teoria da Coisa Julgada, afirma que a protegdio estabelecida pela
Constituigdo Federal a coisa julgada cinge-se 2 lei superveniente, que no pode

atingi-la.

Ou seja, aplica-se o principio da irretroatividade das leis, frente 2
decisdo judicial transitada em julgado, que nfio pode ser atingida pela lei nova,

devendo ser dela preservada.

Com efeito, para o autor a moralidade € o principio supremo, existin-
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do absoluta vinculagiio quanto a este, ao lado do principio da legalidade, sobre-
pondo-se ao principio da coisa julgada’,

Manifesta o ilustre Ministro do Superior Tribunal de Justiga sua preo-
cupagio quanto as sentengas injustas, decorrentes de decisdes violadoras do
circulo da moral e tangentes dos limites da legalidade, decisdes que vulneram
princfpios decorrentes da Constitui¢do Federal e que desconhecem a realidade

natural das coisas?,

Além disso, lembra o autor que, nos termos do artigo 469, inciso II,
do Cddigo de Processo Civil, os fatos originariamente examinados pela senten-
¢a ndo transitam em julgado, disso concluindo que “podem, conseqiientemente,
ser revistos em qualquer época e produzirem novas sitnagdes jurfdicas, em si-

tuagdes excepcionais™,

HUMBERTO THEODORO JUNIOR e JULIANA CORDEIRO DE
FARIA tratam excelentemente da matéria, e, embasados nos ensinamentos de
JORGE MIRANDA, invocam o principio da constitucionalidade como in-
formador da validade ou invalidade de uma norma, por sua conformidade ou
desconformidade com a Constituigdo, expressando a idéia de que, paralelamen-
te ao fato de a Constituicdo garantir diteitos, também deve juridicamente ser

garantida:

1. *0 Eslado, em sua dimensfo ética, niio protege a sentenga judicial, mesmo (ransitada em julgado,
que bate de frente com os princfpios da moralidade e da legalidade, que espelhe tinica e exclusivamente vontade
pessoal do julgador ¢ que v4 de encontro A realidade dos fatos,” DELGADO, José Augusto. In: palestra proferida no
H Semindrio de Direito Ambiental Imobilidrio, contida em publicagiio do Centro de Estudos da Procuradoria Geral
do Estado de Sao Paulo, Séric Eventos n.° 7, p. 196,

2, “A sentenga nfio pode expressar comando aciina das regras postas na Constituigio nem violentar
os caminhos da natureza, por exemplo, determinando que alguém seja filho de outrem, quando a ciéncia demonstra
que ndo o é, Serd que a sentenga mesmo transitada em julgado, tem valor maior que a regra cientffica? E dado ao juiz
esse ‘poder’ absoluto de contrariar a prépria ciéncia? A resposta, com certeza, ¢ de cunho negativo.” DELGADO,
José Augusto. In: publicago cit., p. 208. Nesse passo estd o autor a se referir A decisdo do STJ no sentido de
prestigiar a decisfo transitada em julgado, que reconhecera a paternidade de alguém, mesmo apds superveniente
exame de DNA, afirmando negativamente essa paternidade.

3. Idem, ibidem, p. 208.
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“O principio da constitucionalidade, que exige para a vali-
dade do ato sua conformidade com a Constituigdo, funciona, nas
precisas ligoes de JORGE MIRANDA, ‘como a ‘ratio legis’ da garan-
tia jurisdicional da Constitui¢io’. E, pois, o principio da constitucio-
nalidade que resume a garantia da observancia da Constituigfo, pois

- a ele se encontra agregada a sangfopara o seu desrespeito: a incons-

titucionalidade do ato, o que importa em sua invalidade™.

De outra parte, ao exame da nogfo de coisa julgada que, com base em
LIEBMAN, qualificam como “a imutabilidade do comando emergente de uma
sentenca”, aludindo que “ao conceito de coisa julgada se encontra umbilicalmente
ligada a idéia de imutabilidade™’, e “ipso facto” de sua irrevogabilidade; culmi-
nam por concluir que tal irrevogabilidade deve ser compreendida em seus con-

tornos reais, ou seja:

“que a irrevogabilidade presente na nogdo de coisa julgada apenas
significa que a inalterabilidade de seus efeitos tornou-se vedada atra-
vés da via recursal e ndo que é impossivel por outras vias”s,

Referem esses autores como via aberta para tanto pelo ordenamento
a acdo resciséria, para as hipéteses preconizadas pelo artigo 485 do Cédigo de
Processo Civil,

Fazendo um cotejo da Constitui¢io brasileira com a portuguesa, alu-
dem que, ao contrario do que em Portugal ocorre, a intangibilidade da coisa
julgada entre nds sedia-se apenas em sede infraconstitucional, na medida em

que a sua protegdo se verifica tdo-somente quanto a lei nova.

4, THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. In: Revista da Advocacia Geral
da Unido n.* 9, abr. 2001, p. 6,

5. Idem, ibidem, p. 10,
6. Idem, ibidem, p. 12.
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Disso concluem que no direito nacional o principio da intangibilidade
da coisa julgada é hierarquicamente inferior ao princfpio da constitucionalidade’.

Mesmo no Direito portugués, em que tanto o principio da imutabilidade
da coisa julgada como o da constitucionalidade tém sede na Constituicéo, afir-
mam 0s autores a prevaléncia do segundo, sustentando que se a seguranga ju-
rfdica € bastante para a sustentagio da coisa julgada ilegal, 0 mesmo ndo se
passa com a coisa julgada inconstitucional. Nesse sentido, invocam a ligdo do
jurista portugués PAULO OTERO:

“A seguranga e a certeza juridicas apenas sfio possiveis de
salvaguardar ou validar efeitos de actos desconformes com a Consti-
tuigdo quando o préprio texto constitucional expressamente o admite.
(...) Fora de tais situagOes, repete-se, os valores da seguranga e da
certeza ndo possuem forga autbnoma para fundamentarem a validade
geral de efeitos de actos inconstitucionais’s.

Além disso, cabe referir outro aspecto relevantissimo salientado pelos
autores, nesse notdvel artigo, com base nos ensinamentos de PAULO OTERO,
que justifica a diversidade de tratamento dado a coisa julgada ilegal e & coisa
julgada inconstitucional, e que reside no principio da separagdo de poderes, vez
que, sendo os tribunais titulares de um poder constituido ¢ nfio constituinte,
detém “uma soberania exercivel nos quadros da Constituigfio, ndo podendo criar
decisGes sem fundamento directo ou em oposigio ao preceituado em Lei Fun-

damental”,

Concluem, assim, que nos sistemas juridicos como 0 nosso, em que

7. “A inferioridade hierrquica do principio da intangibilidade da coisa julgada, que € uma nogo
processual e ndo constitucional, traz como consectdrio a idéia de sua submiss#io ao princfpio da constitucionalidade.
Isto nos permite a seguinte conclusdo; a coisa julgada serd intangivel enquanto tal apenas quando conforme a
Constituigfio. Se desconforme, estar-se-d diante do que a doutrina vem denominando de coisa julgada
inconstitucional.” THEODORO JUNIOR, Humberto e FARIA, Juliana Cordeiro de. In: revista cit., pp. 14 e 15.

8. Idem, ibidem, p. 16,
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ndo hé ressalvas expressas na Constituigfio, inexoravelmente a tutela da coisa
julgada, com a imutabilidade que lhe € inerente, subordina-se ao atendimento

do principio da constitucionalidade, para concluir, com PAULO OTERO:

“O principio da constitucionalidade determina (...) que a
validade de quaisquer actos do poder piblico dependa sempre da sua
conformidade com a Constituigfo. Por isso mesmo, as decisGes judi-
ciais desconformes com a Constituigio sdo invalidas; o caso julgado
daf resultante é, também ele, consequentemente, invalido, encontran-
do-se ferido de inconstitucionalidade™,

De outra parte, preocupam-se 0s autores em discorrer sobre os instru-

mentos de impugnagio da coisa julgada inconstitucional.
Rejeitam a idéia de alguns de que o ato inconstitucional € inexistente.

De fato existéncia néio se confunde com validade e, por isso, con-
cluem que o ato judicial inconstitucional é existente, sendo todavia invélido, e

padecendo do vicio da inconstitucionalidade ¢ nulo.

Assim, considerando que a nulidade pode ser até mesmo decretada de
oficio, ndo afastam a possibilidade de se utilizar a a¢8o resciséria, naturalmente

sem o prazo decadencial de dois anos'™.

Admitem também a possibilidade dessa argiii¢io em sede de embargos

a execugdo, nos termos do artigo 741, inciso I, do Cédigo de Processo Civil.

9. Idem, ibidem, p. 16.

10. “A decisdo judicial transitada em julgado desconforme com a Constituigio padece do vicio da
inconstitucionalidade que, nos mais diversos ordenamentos jurfdicos, lhe impde a nulidade. Ou seja, a coisa julgada
ineonstitucional ¢ nula e, como tal, nfo se sujeita a prazos prescricionais ou decadenciais. Ora, no sistema das
nulidades, os atos judiciais nulos independem de reseisdria para a eliminagfio do vicio respectivo. Destarte pode ‘a
qualquer tempo ser declarada nula, em agfio com esse objetivo, ou em embargos & execugdo’ (STI, REsp n.° 7.556/
RO, 3.*°T, rel. Min, Eduardo Ribeiro, RSTJ 25/439).” THEODORO JUNIOR, Humberto ¢ FARIA, Juliana Cordei-
 ro de. In: revista cit., p. 22.
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De outra parte, aludem 2 agfio declaratéria de nulidade como meio

Nessa mesma linha de pensamento, o ilustre Juiz Federal e Professor

FRANCISCO BARROS DIAS arrola os ensinamentos de CANOTILHO para

sustentar a supremacia da Constituigfo, a que devem obedi€ncia as demais fontes

do direito:

gués, em

“A Constituigfio € o fundamento da coeréncia intrinseca do
ordenamento juridico, tanto pelo estabelecimento de regras de hierar-
quia e de ordenagdio entre as diversas fontes como pelo estabeleci-
mento dos principios jurfdicos fundamentais a que hio de obedecer
todas as demais fontes”,

Além disso, refere o autor outra passagem do notdvel mestre portu-

que este preleciona:

“Compete a Constituicdo, como norma primdria sobre a
produgfo juridica, identificar as fontes do ordenamento juridico, ou
seja, as fontes de produgfo normativa, e determinar a validade e efi-
cdcia de cada uma delas em relagdo as demais”.

Embasado nesses pensamentos, conclui o ilustre Magistrado Federal:

“Constata-se, assim, que a Constitui¢do, como fonte primei-
ra do ordenamento juridico, é a vertente de todas as normas emanadas
do Estado, devendo estas, necessariamente, se sujeitar a esse principio
hierdrquico, inclusive as decisbes judiciais, sob pena de desfigurar
todo o edificio construfdo para emprestar ‘validade e eficdcia’ a cada

uma dessas normas’!,

11, DIAS, Francisco Barros. In: “Breve andlise sobre a coisa julgada inconstitucional”, p. 4.
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Como se vé&, com outras palavras, basicamente se desenha o principio
da constitucionalidade, informador dessa hierarquia das normas constitucionais,
a que se sujeitam todas as demais normas do ordenamento, inclusive as ema-

nadas das decisdes judiciais, pena de invalidade,

i

Em seguida, arrola o autor vdrios principios constitucionais que, con-
forme entende, conferem sustentagio para a impugnagio da coisa julgada
inconstitucional, tais como: o principio democrético, o principio da legalidade,
o da isonomia e o da separagdo dos poderes, via do qual salienta que “as de-
cisdes judiciais deverfio estar em consondncia, em primeiro plano, com a Cons-
tituigdo que, por sua vez, foi emanada do Poder Constituinte origindrio ou

derivado, em obediéncia & separagdo dos Poderes”'2,

Ao tratar da coisa julgada, em conformidade com nosso ordenamento,
arrola o autor pertinente passagem da obra de JOSE AFONSO DA SILVA, na

qual esse notdvel constitucionalista averba:

“A prote¢do constitucional da coisa julgada nfio impede,
contudo, que a lei preordene regras para a sua rescisiio mediante ati-
vidade jurisdicional. Dizendo que a lei nfo prejudicard a coisa julgada,
quer-se tutelar esta contra atuagfio direta do legislador, contra ataque
direto da lei. A lei nfio pode desfazer (rescindir ou anular ou tornar
ineficaz) a coisa julgada. Mas pode prever licitamente, como o fez o
artigo 485 do Cédigo de Processo Civil, sua rescindibilidade por meio
de acdo resciséria”®,

Sustenta FRANCISCO BARROS DIAS que a sentenga que viola a
Constitui¢do deve ser considerada inexistente no mundo juridico, entendendo-a

atacdvel por agdo resciséria, sem o cdmputo do prazo decadencial.

12, DIAS, Francisco Barros. In; artigo cit., p. 8.

13, SILVA, José Afonso da. Apud DIAS, Francisco Barros. In: artigo cit,, pp. 8 ¢ 9.
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Além disso, defende o autor a possibilidade do ataque a esse tipo de

ecisdo transitada em julgado, pela via que entende mais vidvel, que ¢ a da agdo

eclaratdria de inexisténcia da coisa julgada, que néo estaria sujeita a prazo seja

¢ decadéncia, seja de prescrigio, e que poderia ser proposta perante o primeiro

cau de jurisdigo, ressalvando-se os casos de competéncia origindria dos tribu-

ais.

O ilustre Professor IVO DANTAS também versa sobre a matéria,
“elencando 0 pensamento de virios autores a respeito do tema, para também
‘fixar posicdo sobre a impugnabilidade da coisa julgada inconstitucional, ao
rgumento da inexisténcia de coisa julgada, quando o “decisum” fere a Cons-

(jtui¢do Federal.
Por esse motivo conclui;

“sendo a Coisa Julgada calcada em norma inconstitucional, ndo se hé
de falar em relativizagdo ou flexibilizagdo da Coisa Julgada Incons-
titucional, razdo pela qual, os meios processuais utilizdveis para a sua
impugnacdo apenas irdo reconhecer, através de novo pronunciamen-
to, que a decisdo rescindenda, juridicamente, nunca existiu, por estar
calcada em inconstitucionalidade, Na prética, contudo, sem a resci-
sdo, € como foi dito com base em PONTES DE MIRANDA, ‘a efi-
ccia da sentenga rescindivel é completa, como se néo fosse rescin-
divel’ ",

Além disso, conclui IVO DANTAS que o tempo nfo conta para a
Impugnabilidade da decisfo judicial inconstitucional, ndo havendo que se falar
em decadéncia ou prescrigfo, arrolando como instrumentos processuais, em subs-
titwigao 4 agfio resciséria, caso seja considerada ilegitima para tanto, o mandado

de seguranga ¢ a agfio declaratéria de nulidade absoluta da sentenga, anotando

14. DIAS, Francisco Barros, In; artigo cit., pp. 11 ¢ 12,
15. DANTAS, Ivo. In: Revista Forum Administrativo n.° 15, maio 2002, pp, 606 e 607,
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que essa tltima hip6tese j4 foi aceita pelo Supremo Tribunal Federal, ao julga-
mento do Recurso Extraordindrio n.° 97.589, de 17 de novembro de 1982, relator
Ministro Moreira Alves (in DJU de 3.6.1983, v.u.), porém dentro do prazo da
acfo rescisdrial®,

Afirma, assim, que tais impugna¢es nfo afrontam a seguranga juri-
dica, uma vez que esta “nfo se poderd assentar no nada, no inexistente”, afir-
mando finalmente que “lei ou ato eivados de inconstitucionalidade nao geram
direitos nem deveres, pelo que o ato judicial inconstitucional ndo faz coisa

julgada, da mesma forma que nfo faz ato juridico perfeito ou direito adquirido™"”.

LUCIA VALLE FIGUEIREDO admite a revisio da indenizagio,
mesmo apods o trinsito em julgado na agfo expropriatéria. Ao tratar do tema,
arrola trechos de voto do eminente Ministro Carlos Mario Velloso nesse senti-
do, em que se destaca a prevaléncia do principio constitucional garantidor do
direito de propriedade, de resguardo aos direitos individuais, sobre o principio

da seguranga juridica, em que se aninha a coisa julgada®®,

Nossa opinifio faz coro com a dos autores supra-referidos, vez que
para nés o principio da constitucionalidade é o principio maior do ordenamento

juridico, que informa o Estado de Direito.

Com efeito, de nada valeriam as demais garantias constitucionais, se
pudessem simplesmente ser ignoradas; os demais principios nfio passariam de
simples escritos em pedagos de papel, se ndo fossem obrigatérios e hierarqui-
camente superiores as normas infraconstitucionais, inclusive as que derivam em -

concreto das sentengas judiciais.

Além disso, se nfio existissem os meios de defesa da supremacia da

16. Idem, ibidem, p, 607,
17. Idem, ibidem, p. 607,
18. FIGUEIREDO, Licia Valle. In: Curso de Direito Administrative, pp. 331 ¢ 332.
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Constituigdo, inécua seria também a sua supremacia, que ndo passaria de frase

de efeito em exposi¢bes académicas.

Por isso, inafast4vel e indeclindvel € o principio da constitucionalidade,
do qual ndio se pode abrir mfo, pena de conseqiiéncias gravissimas para o

ordenamento.

Uma lei, ou um ato inconstitucional, venha de onde vier, oriundo de
quaisquer dos Poderes do Estado, é impugndvel sempre, sem prazo decadencial

ou prescricional.

O valor seguranca juridica de nada valeria se fosse a Constituigdo
vulnerdvel, e sujeita ao desrespeito, por mero cochilo da parte, por erro de

entendimento judicial etc.

Os remédios judiciais adequados, parece-nos, sdo os arrolados pela
doutrina supra-referida, sendo especialmente interessante a a¢fio declaratéria de
nulidade do “decisum” vulnerador da Constituico Federal, sem afastar a idéia
do mandado de seguranga, quando a prova dos fatos juridicos revelar-se pré-
constituida, a evidenciar a existéncia de direito liquido e certo, como condi¢do

de admissibilidade do “mandamus”,

De outra parte, quanto as lesdes patrimoniais sofridas, ou em vias de
ser suportadas pelo Erdrio Publico, em decorréncia de fraudes avaliat6rias
efetuadas em Juizo, ndo nos parece seja a argiiicdo de inconstitucionalidade da

coisa julgada o Unico caminho judicial para a defesa do patrimdnio puiblico,

5.2. A Acdo Popular

Outro caminho afigura-se-nos vidvel, mesmo quando a lesdo sofrida
pelo Erdrio Piblico nfo decorra de inconstitucionalidade, mas até de simples

ilegalidade constatada em decisfo judicial, com trinsito em julgado. Vejamos:
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Os interesses piiblicos sfo indisponiveis. Significa isso que néo se

pode abrir mo de bens e diteitos das pessoas publicas, em prejuizo do Erdrio

Pﬁblico.

- Ninguém tem o direito de fazé-lo. De fato, ndo se pode abrir mio de
nenhuma parcela de direito ou de bens do Poder Pdblico, porque o patrimdnio
pﬁbliCO ¢ intangivel por ato do administrador, que sempre deve agir como quem
no é dono®.

Qualquer ato de oneragio patrimonial piblica, sem os requisitos de-

vidos, € nulo de pleno direito.

De outra parte, cumpre considerar que os representantes judiciais da
Fazenda Publica nfio podem transigir sobre o contetido material em debate no
processo, salvo em condi¢Ges especialmente previstas, e nos termos da lei, e
atendidos ainda os pressupostos da relagio de subordinagdo hierdrquica, com a.

autorizacdo da autoridadeé competente.

Nao se confunde a disponibilidade processual com a disponibilidade
material, significando isso que eventual transigéncia quanto ao ndo-oferecimen-
to de recurso, por exemplo, ou mesmo a desisténcia do processo, ndo se confun-

de com transigéncia quanto ao contetido material do direito em questionamento.

De fato, se nfio hd a disponibilidade material, qualquer ato de transi-
géncia nesse aspecto € nulo de pleno direito, porque os Procuradores das pes-
soas publicas sdo absolutamente incompetentes para transigir quanto ao contei-

do material, objeto do processo.

19, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO colaciona a ligio de CIRNE LIMA, para afirmar
com o mestre gaticho: “Na administragio o dever ¢ a finalidade s3o predominantes, no domfnio da vontade. Admi-
nistragio ¢ ‘a atividade de quem ndio & senhor absoluto’. (...) Em suma, o necessério — parece-nos — € encarecer que
na administragio os bens e os interesses ndo se acham entregues A livre disposigdo da vontade do administrador,
Antes, para este, coloca-se a obrigagdio, o dever de curd-los nos termos da finalidade a que estdo adstritos, £ a ordem

legal que disp@e sobre ela”, BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, In: Curse de Direito Administrativo, p. 46.
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Tenha-se presente que é pacffica a consideragiio da inexisténcia de

da indispdh_il_a'i_lidade dos interesses piblicos pela Administrac#o.

Quanto aos fatos que se constituem na base para a prolagdo da sen-
tengd judicial, suponha-se o caso mal cuidado pelo Procurador da Fazenda,
Aj"'c;oﬂlo por exemplo a hipétese em que tenha deixado de observar, em questio
_'p'éricial de avaliagdo de prego de terra, para fins indenizatérios contra o Estado,
"ifaspecto fundamental, propiciando por inércia, falta de zelo, impericia ou mé-fé,
ou seja 14 o que for, valor que nfo corresponde & indenizagfio devida na espécie,

‘em detrimento do patrimdnio da pessoa publica,

Descoberto tal fato, posteriormente ao transito em julgado da deciséo
condenatéria, € exaurido o prazo da agfo resciséria, pode ser revista a avalia-
¢ilo, anulando-se a decisdo judicial por vicio consistente na disponibilizagdo do

~ patrimdnio piblico, sem razdo para tanto?

Suponha-se, de outra parte, a fraude pericial, ou seja, a pericia elabo-
‘rada de m4-fé, induzindo o magistrado a condenar a Fazenda Pblica em valo-
res ndo devidos, propiciando o enriquecimento sem causa de alguém, em detri-

mento do patrimdnio piblico.

Sendo tal patriménio indispon{vel meramente por ato de vontade do
administrador, também “a fortiori” o é por meio da fraude, do ato ilicito, do

crime,

Nessas hipéteses, parece-nos possivel perseguir a anula¢do da decisdo

Judicial, pela via da agfio popular, sem bater de frente com a questio da coisa

A questdo processual, parece-nos, ¢ de extrema simplicidade.

- evelia contra as pessoas de direito piblico, e isso em homenagem ao principio
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De fato, segundo dispde o artigo 472 do Cédigo de Processo Civil, a
sentenga apenas faz coisa julgada entre as partes, nio prejudicando nem bene-
ficiando terceiros, salvo nas causas relativas ao estado de pessoa, € se houverem

sido citados no processo todos os interessados.

i

O sempre lembrado MOACYR AMARAL SANTOS discorre sobre a
notdvel teoria de LIEBMAN, que foi certamente acolhida pelo Direito brasilei-

ro, ao que se refere 4 coisa julgada e a sua incidéncia em relagdo a terceiros.

De fato, LIEBMAN afirma que a coisa julgada nfo € efeito da sen-
tenga, mas sim uma qualidade especial das sentencgas, distinguindo a eficécia da
sentenga que atinge terceiros e a qualidade da coisa julgada que somente atinge

as partes do processo em que se formou.

Essa teoria, aplicada por LIEBMAN, distingue trés categorias de ter-
ceiros. Na primeira delas situam-se os terceiros indiferentes, compreendidos
como aqueles que nenhum prejuizo sofrem por motivo da sentenga, e que por
isso nada t€m a fazer quanto a ela sendo reconhecer-lhe a eficécia natural; na
segunda situam-se os terceiros interessados, considerados aqueles a quem a
sentenga acarrete somente prejuizo pratico ou econdmico. “Assim terceiros, cre-
dores na agfio de reivindicagdo, ndo poderdo insurgir-se contra a sentenga nesta
proferida”, porque a sentenca nada mais lhes trouxe que prejuizos praticos ou
economicos. “Nio hé incompatibilidade entre o seu direito de crédito e o direito

de propriedade declarado na sentenga.”

A dGltima categoria, compreendendo os terceiros juridicamente inte-
ressados, divide-a LIEBMAN em dois grupos: o primeiro formado por aqueles
que tém interesse igual ao das partes, afirmando quanto a estes que: “Os tercei-
ros desse grupo podem opor-se & sentenga, que de modo algum afeta o seu
direito”. O outro grupo, cujo interesse jurfdico € inferior ao das partes, porque

sdo titulares de relagdo juridica dependentes da relagdo juridica julgada no pro-
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cesso. Estes estdo sujeitos & sentenga, podendo porém quanto a ela se insurgir,

demonstrando sua injustiga ou ilegalidade®.

Também discorrendo sobre os efeitos da coisa julgada, ap6s referir a
citada teoria de LIEBMAN, o ilustre OVIDIO A. BATISTA DA SILVA afirma
que o0s terceiros sujeitos aos efeitos reflexos da sentenga (o segundo subgrupo

da tltima espécie “supra”) sfo aqueles legitimados a intervir como assistentes

simples, e ao integrar a lide nessa qualidade sofrem o que € denominado “efeito

‘da intervengdo”, Entretanto, adverte:

“Se os terceiros desta categoria ndo forem intimados regu-

larmente da existéncia do litigio, ou nfo ingressarem nele espon-
taneamente, a sentenga nfo lhes poderd ser oposta, podendo eles
valerem-se contra a mesma da agfio de embargos de terceiros (art.

1.046, CPC), ou promover agdo resciséria”?.

Finalmente LIEBMAN, quanto aos terceiros, sujeito de relagfo in-
compativel com a decisdo pode desconhecer a sua eficicia, igualmente como

coisa julgada, na medida em que seria prejudicado por ela:

“o terceiro, que € sujeito de relagdo praticamente incompativel com a
decisdo, ndo deve (precisamente por forca do enunciado principio
juridico) sofrer em conseqiiéncia da sentenga aquele prejuizo que ela,
por exclusio implicita, tenderia a proporcionar-lhe a direito seu. Esse

terceiro pode, por conseqiiéncia, desconhecer legitimamente a coisa

julgada entre as partes, na medida em que seria por ela prejudicado

(terceiros juridicamente interessados)”.

20. SANTOS, Moacyr Amaral, In: Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, pp. 491 e 492.
21. BATISTA DA SILVA, Ovidio A. In: Curse de Direito Processual Civil, pp. 508 e 509,
22. LIEBMAN, Enrico Tullio. In: Eficdcia e Autoridade da Sentenga, p. 91,
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E bem por essa razio que a jurisprudéncia de nossos Tribunais pro-
clama a imunidade de terceiros & coisa julgada, em feito em que ndo tenham
sido partes. Nesse sentido, confiram-se os recentes julgados do colendo Supe-

rior Tribunal de Justica:

1

REsp n.° 345933/RJ, relatora Ministra NANCY ANDRIGHI, de cuja

ementa se colhe o seguinte topico:

“A coisa julgada constituida entre as partes da agéo de
embargos de terceiro (mulher do devedor € massa insolvente repre-
sentada pelo sindico) ndo pode prejudicar aquele que nfo integrou a
relagdo processual. O devedor, em relagdo a agio mencionada, é ter-
ceiro que nfio pode ser atingido pelos efeitos da sentenga de impro-
cedéncia dos embargos de terceiro e tem legitimo inferesse na apre-
ciagio de seu pedido de declaragfio de impenhorabilidade do imével
residencial, ainda que a questdo juridica tenha sido tocada na agéo
ajuizada pela mulher e esta nfio tenha direito & meagio”.

REsp n.° 268020/SP, relator Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEI-

XEIRA, de cuja ementa se destaca:

“A sistematica do Cédigo de Processo Civil brasileiro ndo
se compadece com a extensdo da coisa julgada a terceiros, que néo
podem suportar as conseqiiéncias prejudiciais da sentenga, consoante
principio com teto no artigo 472 da lei processual civil. Assim, ante-
rior ac¢@o indenizatdria ajuizada pela méie ndo gera efeitos aos filhos,
que posteriormente venham postular seus direitos”.

REsp n.° 206946/PR, relator Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO

TEIXEIRA, de cuja ementa se evidencia o seguinte:

“A sistemética do Cédigo de Processo Civil brasileiro nio
se compadece com a extensfio da coisa julgada a terceiros, que nfo
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podem suportar as conseqiiéncias prejudiciais da sentenga, consoante
principio estabelecido no art. 472 da lei processual civil”.

Assim, desde logo, um primeiro aspecto da questdo evidencia-se, ou
seja: a coisa julgada em a¢des de indenizagdo promovidas em face da Fazenda,
ou nas agOes expropriatérias promovidas pela Fazenda, ndo alcanga o autor
popular, que age por legitimagdo ordindria, defendendo interesse substancial
préprio, e ndio por substituigio, conforme a ligio de JOSE AFONSO DA SIL-

VA, quando se tratar de agfio popular corretiva, como seria a hipdtese®,

De outra parte, segundo o artigo 469, incisos I ¢ II, do Cédigo de
Processo Civil, ndo fazem coisa julgada nem os motivos da sentenga, tampouco

a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga.

Assim, se o autor popular nfo € alcangado pela coisa julgada, se os
fatos e motivos da sentenga tampouco, nada obstaria fosse a questdo novamente

agitada, se cabivel em sede de agfo popular,

Evidentemente, surge a indagagdo: € cabivel agfo popular para a

desconstituicdo de ato judicial?

A Constituigfio Federal, no artigo 5.°, inciso LXXIII, preconiza a a¢do
popular como remédio atribuivel ao cidaddo, para anular ato lesivo ao patrimdnio
pdblico ou de entidade de que o Estado participe, bem como ato lesivo a

moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural.

23. JOSE AFONSO DA SILVA em magistral obra preleciona: “E preciso primeiro distinguir, entre
agfio popular supletiva e agio popular corretiva. A posigiio do autor naquela é de substituto processual, isso porque
0 autor tem uma ag#o correspondente a da entidade, cujo patrimdnio foi Iesado por um terceiro, ¢ a agfio € proposta
contra este, A aglio popular corretiva, ao contrério, é intentada contra a prdpria entidade ou qualquer de seus
agentes, ou contra ambos, como ¢ o caso da nossa (art. 150, § 31, da Constituigiio do Brasil - atual art. 5.°, inciso
LXXIII — nossa observagiio); visa a corrigir desvios na gestio do patrimdnio piblico da entidade sindicada. O autor
aqui, como jd demonstramos, ndo ¢ substituto processual, Age por direito substancial préprio, faz ‘valiere um
particolare diritto sostanziale d’iniziativa’, conforme expressio de ENRICO ALLORIO”, SILVA, José Afonso da.
In: Agdo Popular Constitucional, p. 193,
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A Carta Magna nfo faz nenhuma distingfio quanto & origem do ato,
nada obstando sirva o “remedium” para a anulagfio de atos executivos, legislativos

ou mesmo judicidrios, desde que preenchido o pressuposto da lesividade.

A ocorréncia de lesividade patrimonial pressupde, como € certo, a
existéncia de ilicitude, eis que sé a cumulacdo dessas duas circunstéincias, ao
que se refere aos casos de lesfio patrimonial, rende ensejo a propositura de agio

popular.

Ora, a pericia fraudulenta, determinante de exacerbagfio da indeniza-
¢do, conduz a ocorréncia de um ilicito, consistente em supra-indenizagfio, que

inclusive vulnera o preceito constitucional da “justa indenizagfo”.
Assim, temos também o ilicito a propiciar a agfo popular.

Nessas hipéteses, salvo conluio do juiz — o que, embora nio usual,
ndo é impossivel de ocorrer — a agfio haveria de ser dirigida a entidade que
havera de suportar o dano patrimonial, ao responsdvel pela pericia fraudulenta
e aos beneficidrios do ato, por analogia com a hip6tese preconizada no artigo
6.% § 2.°, combinado com o artigo 4.° inciso II, alinea b, da Lei n.° 4.717, de
29 de junho de 1965. |

De fato, preconiza o aludido artigo 4.°, inciso II, alinea b, o caso de
aglo popular em decorréncia de empréstimo, por entidades bancérias pudblicas
ou privadas, constituidas ou mantidas com dinheiros piiblicos, quando, entre
outras hipéteses, o bem outorgado em garantia for de valor inferior ao da ava-

liagdo.

Nessa circunstincia, segundo o § 2.° do artigo 6.° do aludido diploma,
devem ser citados como réus no feito popular apenas os responsdveis pela ava-

liagdo inexata e os seus beneficidrios.

Tendo em conta que a razfio da previsdo legal quanto a ser a agéo
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dirigida apenas contra os responséveis pela avaliagfio inexata, e ndo contra quem
praticou o afo, obviamente reside na circunstincia de que os atos de empréstimo
se louvam na avaliagio de peritos, emerge nfio se poder atribuir culpa ou dolo

a quem, na posig8o de praticar o ato, se louva no trabalho técnico para faze-lo.

Idéntica € a posigéo do juiz que acolhe a avaliagdo pericial em juizo,
a quem ndo cabe rotineiramente nenhuma culpa, em acolher o laudo subscrito

pelo “expert” judicial.
Assim, justifica-se a analogia.

Finalmente, cabe examinar a questfio tangente & prescri¢do da ag#io
popular, no caso em tela, para negar a possibilidade de sua ocorréncia, quando

estiver em questfo lesdo patrimonial.

De fato, ndo obstante estabelega o artigo 21 da Lei n.° 4.717, de 29
de junho de 1965, o prazo prescricional de cinco anos para a propositura da
agdo popular, entendemos que aludido dispositivo ndo foi recepcionado pela

Constituigfio de 1988 ao que tange aos casos de lesdo patrimonial.

Com efeito, segundo o artigo 37, § 5.°, da Constituigdo Federal, sfo
imprescritiveis as agBes de ressarcimento de danos contra o Erério Piblico,

decorrentes de ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nfo.

Com efeito, aludido dispositivo, ao determinar que a lei fixard o prazo
prescricional para ilicitos praticados por agentes, servidores ou nio, expressa-

mente ressalva as respectivas agdes de ressarcimento.

Ao fazé-lo, preconizou a imprescritibilidade de todo o tipo de ages,
preordenadas ao ressarcimento do Erdrio Pdblico, por danos causados em de-
corréncia de ilicitos praticados por qualquer tipo de agente publico, servidor ou

nao.
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Entre as modalidades de ag@o de ressarcimento situa-se obviamente a
acfio popular, cujo objeto imediato ¢ ndo somente um provimento judicial

desconstitutivo, mas também condenat6rio®,

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO pioneiramente aponta

tal imprescritibilidade:

“B imprescritivel — repita-se — a agfio de responsabilidade
civil contra o servidor que haja causado danos ao erdrio publico
mediante comportamento ilicito, como decorre do art. 37, § 5.°, da
Constitui¢do do Pais”?,

----------------------------------------------------------------------------------------------------------

“Ressalte-se, todavia, que, por forga do art. 37, § 5.%, da
Constitui¢ao, sdo imprescritiveis as agbes de ressarcimento por ilici-
tos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem da-
nos ao errio”%,

Ora, a teor do artigo 139 do Estatuto Processual Civil, os peritos,
enfre outros, sdo auxiliares da Justiga, caracterizando-se inquestionavelmente
como agentes publicos, inclusive para os efeitos da imprescritibilidade da agfo
de ressarcimento de danos em causa, ¢ “ipso facto” para os efeitos da impres-

critibilidade da agéio popular.

24. JOSE AFONSO DA SILVA assim (rata a matéria: “A demanda popular & constitutiva negativa
- condenatéria. Tem ela como objeto imediato pleitear do érgfo judicial competente: a) a anulagdo do ato lesivo ao
patrimonio das pessoas de direito piiblico ou de direito privado, institui¢des on fundages em que as pessoas de
direito piblico sejam interessadas (Constituigio do Brasil, art. 150, § 31 - hoje art. 5., inciso LXXIII ~ nossa
observagiio, € Lei n,° 4,717, art. 1.°); b) e a condenagfio dos responsdveis pelo ato invalidado, e dos que dele se
beneficiaram, ao pagamento de perdas e danos, O que se pede, pois, imediatamente na demanda popular, é uma
sentenga constifutiva negativa, isto &, uma sentenga que decrete a invalidade do ato lesivo ao patrimdnio daquelas
pessoas, entidades ou instituigdes. Em decorréncia dessa decisio, deverd a sentenga condenar os responsdveis em
perdas ¢ danos”. SILVA, José Afonso da. In: ob. cit., pp. 108 ¢ 109.

25. BANDEIRA DE MELLOQ, Celso Antbnio. In: ob. cit., p. 291.
26. Idem, ibidem, p. 850,
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Examinada a temdtica da coisa julgada e a sua desconformidade com
a Constituigio, passaremos ao tratamento do tema da desapropriagio com a
natureza juridica de sangfo, sempre com o objetivo de focalizar a indenizagdo

como o tema central que une as matérias tratadas neste estudo.

i
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Capftulo 6
DESAPROPRIACAO-SANCAO

6.1. A Funciio Social da Propriedade

O conceito de direito de propriedade € dindmico, variando no tempo
€ No espago, com maior ou menor extensdo, conforme concepgdes filosdficas,
econdmicas, politico-sociolégicas, que no plano da elaboragdo normativa o

informam!.

Entre nds a Constituicio de 1988 assegura o direito de propriedade,
como se 18 do inciso XXII do seu artigo 5.°, colhendo-se dos incisos XXIII e
XXIV subseqiientes importantes diretrizes, que em conjunto com outras regras

estabelecem o perfil constitucional do direito de propriedade.

Com efeito, estabelece o inciso XXIII que a propriedade atenderd a
sua fungio social, enquanto o inciso XXIV comete a lei a disciplina do proce-

dimento para desapropriagdo por necessidade ou utilidade publica, ou por inte-

1. A propésito do tema consulte-se SALLES, José Carlos de Moraes, In: A Desapropriagio & Luz da

Doutrina e da Jurisprudéncia, pp. 76 ¢ seguintes.
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resse social, definindo desde logo que esta deve verificar-se mediante justa e

prévia indenizagio em dinheiro.

Entretanto, alberga também tal dispositivo a possibilidade de excep-
cionar tais pressupostos da prévia e justa indenizagiio em dinheiro para a efe-

tivagdio da desapropriagdo, vez que ressalva os casos previstos na Constituigdo.

De outra parte, ao declinar em seu Titulo VII (Da Ordem Econdmica
e Financeira) os principios gerais da atividade econdmica, arrola a Constituigéo,
entre eles, a propriedade privada (art. 170, inc. II), e logo em seguida a fungdo
social da propriedade (art. 170, inc. I1I).

Desse conjunto normativo se extrai que o direito de propriedade pode
ser retirado de seus titulares, diante da incidéncia da necessidade ou até mesmo
da utilidade publica, e ainda do interesse social, cabendo exigir, de outra parte,

que a propriedade cumpra a sua fungfio social.

A Constitui¢iio de 1988 revelou preocupagio marcante em oferecer
instrumentos de realizagdo de interesses coletivos, difusos ou néo, que o texto

consagra,

J4 a Constituigéio revogada, a de 1967, com a redagdo que lhe deu a
Emenda n.° 1, de 1969, arrolava no titulo referente 3 “Ordem EconOmica e
Social”, em seu artigo 160, inciso III, entre os principios basilares da realiza¢do

do desenvolvimento nacional e da justi¢a social, a “fungfio social da proprie-
dade”. |

Ao argumento de que tal preceito encerrava conteido meramente
programdtico, despido de eficicia, respondia, entfio, EROS ROBERTO GRAU:

“Tenho para mim ser esse um falso problema. Ndo admito
a existéncia de disposi¢Bes constitucionais carentes de eficdcia — ou
dotadas de grau menor de efic4cia. Consagrado determinado preceito,
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no nivel constitucional, ¢ diretamente aplicdvel, vinculando os Pode-
res Legislativo, Executivo e Judicidrio. Parece-me inconcebivel admi-
ir. que o texto constitucional, ainda quando sujeita a implementacéo
de um de seus preceitos & expedigfo de lei ordindria, tenha transferido
fun¢do constituinte ao Poder Legislativo, que, por omissio, poderia
frustrar a eficdcia de tal preceito. Hd,que cuidar, em hipdteses como
tais, da figura da inconstitucionalidade por omissdo. De qualquer modo,
¢ certo que, integrada a funcfio nos conceitos de propriedade, o pre-
ceito constitucional em que consagrada resulta dotado de eficécia plena
incontestdvel?,

Todavia, nfio obstante tal posicionamento endossado pela melhor
doutrina, o certo é que pouco ou quase nada se fez em relagfio ao desenvolvi-
mento urbano no sentido de estabelecer uma verdadeira reforma urbana, como

seria de se desejar,

Com efeito, entre nés sempre foi visivel o ranco de uma concepgdo
arcaica a incensar o direito de propriedade como coisa sagrada, intocdvel, de

cunho egofstico e negativista.

A concepcio da propriedade-fung¢@o, em contraposicdo ao direito

subjetivo de propriedade, todavia, é no¢io bem antiga.

De fato, LEON DUGUIT, em 1911, por ocasido de uma série de confe-
réncias produzidas de agosto a setembro daquele ano na Faculdade de Direito
de Buenos Aires, posteriormente editadas em livro sob o tftulo Lés Transforma-
tions Générales du Droit Privé depuis le Code Napoléon, oferecia uma outra

perspectiva do Direito, negando titularizar o homem quaisquer direitos subjetivos.

Antes, asseverava esse grande mestre que todo homem tem uma fun-
¢do social, tendo o dever de desempenhd-la, compreendendo esta o dever de
desenvolver-se em sua plenitude, sendo todas as suas atividades no desempenho

dessa fungéio socialmente protegidas.

2. GRAU, Eros Roberto, In: Direite Urbano, pp. 70 e 71.
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( Quanto i propriedade, negava DUGUIT o seu cardter de direito sub-

jetivo, qualificando-a também de fungdo social:

“Mas a propriedade ndo é um direito; ¢ uma funcéo social.
-0 proprietério, vale dizer, o possuidor de uma riqueza, tem pelo fato
de possuir essa riqueza uma fungfo social a cumprir; enquanto cum-
pre tal missdo sua atuagdo como proprietdrio se encontra protegida.
Se nfio a cumpre ou a cumpre mal, se por exemplo néo cultiva sua
terra ou deixa sua casa arruinar-se, a intervengdo dos governantes se
legitima para obrigd-lo a cumprir sua fungdo social de proprietdrio,
que consiste em assegurar o emprego das riquezas que possui, confor-
me a destinagfio das mesmas”:’.:)

Tais concepgdes, colheu-as esse douto jurista do positivismo de
AUGUSTO COMTE, em obra publicada em 1850, cuja li¢Ao refere, nestes termos:

“O primeiro a colocar essa idéia em relevo no século XIX
foi Augusto Comte — Escrevia com efeito, em 1850, no seu Systéme
de Politique Positive: ‘Em todo estado normal da humanidade, todo
cidadéio, qualquer que seja, constitui realmente um funcionério publi-
co, cujas atribuigdes, mais ou menos definidas, determinam por seu
turno obrigagGes e pretensdes. Este principio universal deve certa-
mente estender-se até a propriedade, como a concebe o positivismo,
especialmente como uma fungfio social destinada a formar e a admi-
nistrar as riquezas com as quais cada geragéo prepara os trabalhos da
seguinte. Sabiamente concebida, esta aprecia¢do normal enobrece sua
posse, sem restringir sua justa liberdade ¢ até fazendo-a mais respei-
tavel’”,

‘ 3. DUGUIT, Léon. In: Las Transformaciones Generales del Derecho Privado, desde el Cédigo de
Napoléon, p. 37. Nossa a tradugdo do texto em espanhol: “Pero la propiedad no es un derccho; es una funcién social.
El propietario, es decir, ¢l posecdor de una riqueza, tiene, por el hecho de poscer esta riqueza, una funcién social que
cumplir; mientras cumple esta misién sus actos de propietario estdn protegidos. Si no la cumple o la cumple mal, si
por ejemplo no cultiva su tierra o deja arruinarse su casa, la intervencién de los gobernantes es legitima para
obligarle a cumplir su funcién social de propietario, que consistc en asegurar ¢l empleo de las riquezas que posee
conforme a su destino”,

4. COMTE, Augusto. Apud DUGUIT, Léon. In: ob. cit., pp. 178 ¢ 179. Nossa a tradugfio do espanhol.
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A respeito do especulador de terras, referia o autor:

“Nos paises que ainda estdo, segundo a expressio de que
me utilizei ainda h4 pouco, no periodo da propriedade-especulagéo, o
problema se coloca; e isto € um prova'de que, inclusive nesses pafses,
a nogéio de propriedade-direito tende a desaparecer. Os que compram
grandes quantidades de terrenos a pregos relativamente baixos e que
se mantém durante virios anos sem explord-los, esperando que o
aumento natural do valor do terreno lhes traga um grande beneficio,
ndo exercem uma pratica que deveria ser proibida? Se a lei intervém,
a legitimidade de sua intervengéio ndo seria discutivel nem discutida.
Isso nos conduz a uma distdncia muito grande da concepgéo do direi-
to de propriedade intangivel, que outorga ao proprietdrio o direito de
permanecer inativo ou néo, segundo lhe convenha™.

L

'/L_A luz de nosso ordenamento juridico, nfio hd incompatibilidade entre
o direito de propriedade e a fungdo social da propriedade, desde que compre-
endido o direito subjetivo em um momento estético, que legitima o proprietdrio
a manter o que lhe pertence, imune a pretensdes alheias, € a fungdio em um
momento dindmico, que impSe ao proprietdrio o dever de destinar o objeto de

seu direito aos fins sociais determinados pelo ordenamento juridico"J

O ilustre Professor AGUSTIN GORDILLO, em pagina magnifica, dis-

5. DUGUIT, Léon. In: ob. cit., pp. 183 e 184, “En los paises que atin estdn, segiin la expresion de que
me he servido hace un momento, en el perfodo de la propiedad-especulacién, ef problema se plantea; y esto es una
prueba de que, incluso en esos paises, la nocién de propiedad-derecho tiende a desparecer. Los que compran gran-
des cantidades de terrenos a precios relativamente bajos y que se mantiencn durante vérios afios sin explotarlos,
esperando que el aumento natural del valor del terreno les procure un gran beneficio. ¢{No siguen una préctica que
deberia estar prohibida? Si la ley interviene, la legitimidad de su intervencién no seria discutible ni discutida, Esto
nos Heva muy lejos de 1a concepci6n del derecho de propiedad intangible, que implica para el propictario el derecho
a permanecer inactivo o no, segtin le plazca”. Nossa a tradugdo do espanhol.

Aﬁ. Nesse sentido, confiram-se: GRAU, Eros Roberto, In: ob. cit., p. 70. SUNDFELD, Carlos Ari
Vieira. “Fungfo social da propriedade”. In: Temas de Direito Urbanistico, p. 5. RUSSOMANO, Rosah, “Fungiio
social da propriedade”, In; RDP 75/265.)
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corre sobre a compatibilizagfo entre as garantias individuais e as garantias sociais,

negando serem elas contraditérias:

“Na realidade ambos os tipos de garantia, se é que uma tal
divisdo se pode efetuar, se complementam e se reafirmam mutuamen-
te, do mesmo modo que as liberdades piblicas também se comple-
mentam reciprocamente. Poderfamos por acaso dizer que a liberdade
de ensinar e aprender seria efetiva sem uma liberdade de express&o do
pensamento? Seria plena a liberdade pessoal sem a liberdade de entrar
e sair do pais? Evidentemente, ndo: a existéncia de qualquer garantia
de liberdade serd sempre mais plena e efetiva na medida em que tam- -
bém existam as liberdades piiblicas. Do mesmo modo, a existéncia
das liberdades piblicas ndo € totalmente real e vigente na medida em
que nlo existam também as chamadas garantias sociais; por isso, a
existéncia destas, longe de significar uma contradigdo com aquelas,
implica ao contrdrio sua revitalizagdo mais plena; como diria Burdeau,
os direitos sociais revalorizam a liberdade”j_./,-

Emerge, todavia, a nogfio de que, nfo cumprida pelo proprietdrio a

func@io social estabelecida pelo ordenamento positivo, deve o direito de proprie-

7. “Enrealidad ambos tipos de garantfas, si es que una tal divisién puede efectuarse, se complementan
y reafirman mutualmente, def mismo modo que las libertades piiblicas también se complementan reciprocamente.
Podrfamos acaso decir que la libertad de ensefiar y aprender serfa efectiva sin una libestad de expresién del
pensamiento? ;O que Ia libertad personal seria plena sin la libertad de entrar y salir del pafs? Evidentemente no; la
existéncia de cualquier garantfa de libertad ser4 siempre s plena y efectiva en la medida en que también existan
las deinds libertades publicas. Del mismo modo, a existéncia de fas libertades piiblicas no es de todo real y vigente
en la medida en que no existan también las [lamadas garantias sociales; por ello, la existéncia de éstas, lejos de
significar una contradiccién con aquélias, implica en cambio su revitalizacién més plena; como dirfa Burdeau, los
derechos sociales ‘revalorizan la libertad’” - nossa a tradugdo espanhola. Em complemento agrega ainda esse douto
jurista o seguinte: “Desde luego, siempre existir4 el problema de la medida de cada uno de fos derechos individuales
en detritnento extremo de los sociales (por ejemplo, negando la posibilidad de expropiar tierras para realizar una
reforma agraria, estaremos desvirtuando ¢l Estado de Bienestar; y si exacerbamos los derechos sociales en prejuicio
excesivo e'irrazonable de los derechos individuales, estaremos violando el regimen del Estado de Derecho. Se trata
de una cuestién de equilibrio, a resolverse en forma justa y razonable en cada caso; que puede, por ta humana
falibilidad, resolverse en alguna oportunidad erroneamente, en uno o otro sentido, pero no por ello configura una
antftesis, directa ni indirectamente.” GORDILLO, Agustin, In: Introduccion al Derecho de la Planificacidn, p. 28.
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dade extinguir-se, nas condi¢des previstas na Constitui¢do e nas leis, passando

das m3os de seu titular ou para o Estado, ou para quem lhe d€ a fungfo almejada.

Disso se segue que, diante das leis definidoras da fungdo social da
propriedade, encontra-se o Poder Ptblico no dever de impor uma atuagiio po-
sitiva ao proprietdrio, sob penalidades inscritas no ordenamento, que, logicamente,
devem conduzir a extingdo do uso nocivo ou do ndo-uso e, se preciso for, com

a conseqiiente expropriagdo, como adiante se verd.

De fato, ao que se refere a questdo urbana, a atual Constituicio de-
dicou o Capitulo II de seu Titulo VII que trata “Da Ordem Econdmica e Finan-

ceira”,

Tal capitulo, denominado “Da Politica Urbana”, veio a oferecer novo
instrumental no sentido de efetivar-se a fungéio social da propriedade, para o fim
de se atingir o objetivo da politica de desenvolvimento urbano, tal como se
encontra definida em seu art. 182, no sentido de: “ordenar o pleno desenvolvi-

mento das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”.

Impde-se, no § 1.° desse artigo, as cidades com mais de vinte mil
habitantes a elaboragio de plano diretor, que aprovado pela Cdmara Municipal,
ou seja, editado por lei, consistird no “instrumento bésico da politica de desen-

volvimento e expansdo urbana”.

O § 2.° do artigo, por seu turno, fixa que: “A propriedade urbana
cumpre sua fungio social quando atende as exigéncias de ordenagfo da cidade,

expressas no plano diretor”.

Aludido dispositivo ganha dinamicidade ao cotejo do estatuido no

§ 4.° do referido artigo, que estabelece:

“E facultado ao Poder Piblico municipal, mediante lei es-
pecifica para drea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei
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federal, do proprietdrio do solo urbano nfo edificado, subutilizado ou
nfio utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena,
sucessivamente, de:._

I — parcelamento ou edificagdo compulsérios;

IT — imposto sobre a propriédade predial e territorial urbana
progressivo no tempo;

IIT — desapropriagio com pagamento mediante titulos da
divida piiblica de emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal,
com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizagfo e os juros legais”.

O § 3.° do artigo em referéncia dispde sobre a prévia e justa indeni-
zagfo em dinheiro dos iméveis urbanos e poderia, a um primeiro lance de vista,
parecer superfetagdo da regra geral da desapropriagdo contida no inciso XXIV

do artigo 5.° do Texto Constitucional, que assim dispde:

“A lei estabelecerd o procedimento para desapropriagéo por
necessidade ou utilidade ptblica, ou por interesse social, mediante
justa e prévia indenizagfo em dinheiro, ressalvados os casos previstos
nesta Constitui¢ao”.

Entretanto, como adiante se verd, o referido § 3.° incide com um

elemento de contraste ao disposto no inciso III do § 4.° do artigo 182.

Por outro lado, o artigo 183 do Texto Constitucional, também inserido
no capitulo em referéncia, cria um tipo de usucapifio especial em prol dos pos-
suidores de drea urbana de até 250 m? por cinco anos ininterruptos e sem
oposi¢do, desde que niio sejam proprietdrios de outro imével urbano ou rural ¢
tenham utilizado a drea possuida para a sua moradia ou de sua familia, confir-
mando a Constitui¢do o reconhecimento desse direito apenas por uma vez,

consoante o § 2.° do artigo.
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O § 1.° desse dispositivo estabelece que o titulo de dominio e a con-

cessdo de uso serfio conferidos a0 homem ou & mulher, ou a ambos, indepen-

“dentemente do estado civil.
Finalmente, o § 3.° desse artigo dispSe sobre a vedagio da aquisigfo

pelo usucapido dos iméveis publicos.

A andlise dessa configuragéo da politica urbana oferecida pela Cons-
tituicdo Federal exige, desde logo, uma referéncia & competéncia para a edic@o
de normas de direito urbanistico, matéria, essa, que suscitou controvérsias a

época do texto constitucional revogado.

De fato, ao ensejo do oferecimento do Projeto de Lei n.° 775, de
1983, que se preordenava a dispor sobre os objetivos € a promogéo do desen-
volvimento urbano e que oferecia instrumentos de desenvolvimento urbano
ousados para a época, tais como o parcelamento, edificacio ou utilizagiio com-
pulsérios, o direito de preempgfio em favor dos Municipios e o direito de su-
perficie, além dos meios tradicionais, uma das criticas que se dirigiu ao Projeto

foi a da incompeténcia da Unifio para legislar sobre matéria urbanistica®,

A questdo, hoje, encontra-se superada vez que a competéncia para
legislar sobre direito urbanistico em face do Texto Constitucional atual é con-
corrente entre a Unifio e os Estados Federados, consoante dispGe o artigo 24,
inciso I, sobrando aos Municipios a competéncia para “promover, no que cou-
ber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso,
do parcelamento e da ocupagfio do solo urbano”, consoante estabelece o inciso

VIII do artigo 30 da Constitui¢io Federal.

Além disso, cumpre considerar que o artigo 30, inciso I, do Texto
Constitucional confere competéncia aos Municipios para legislar sobre assuntos

de interesse local, e que o inciso II desse dispositivo estabelece a competéncia

8. Confira-se, nesse sentido; GRAU, Eros Roberto. In: ob. ¢it., p. 128.
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dos Municipios para suplementar a legislagdo federal e estadual no que couber;
evidente se torna a competéneia residual conferida aos Municipios para editar
normas urbanisticas naquilo que diga respeito ao interesse local, ndo previstas

nas normas de cardter geral baixadas pela Unifio ou pelos Estados,

Estabelecidos os parimetros determinantes da competéncia em maté-
ria de direito urbanfstico, passemos ao exame dos dispositivos que compdem o

capitulo da Constitui¢io que trata da “Politica Urbana”,

Conforme j4 se referiu, o plano diretor, obrigatério para as cidades

com mais de vinte mil habitantes, deve ser veiculado pela edigio de lei,

Emergindo a importincia substancial do plano diretor, parece-nos que
seria prudente que as leis orgéinicas, cuja edigéo é de competéncia dos proprios
Municipios, previssem quérum qualificado para a edi¢fio da lei e suas alteragSes

posteriores que dispusessem sobre o plano.

Nesse sentido, sob a égide da Constituicdo anterior, manifestava-se
HELY LOPES MEIRELLES:

“A aprovagdo do plano diretor deve ser por lei, e lei com
supremacia sobre as demais para dar preeminéncia e maior estabilida-
de as regras e diretrizes do planejamento. Dai por que os Estados
costumam estabelecer que seus Municipios s¢ aprovem a lei do plano
diretor e suas modificagGes por maioria qualificada (2/3), infundindo,
assim, mais seguranga e perenidade a essa legislagfio. Toda cautela
que vise a resguardar o plano diretor de levianas ¢ impensadas mo-
dificagdes ¢ aconselhdvel, podendo a prépria Camara estabelecer re-
gimentalmente um procedimento especial, com maior nimero de dis-
cussdes ou votagio em duas ou mais sessdes legislativas, para evitar
a aprovagfo inicial e suas alteragbes por maiorias ocasionais™.

9. MEIRELLES, Hely Lopes. In: Direito Municipal, p. 397.
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Consoante se v&, de outra parte, a caracterizagdo constitucional da
fungfio social da propriedade, remetendo a sua conformagdo as exigéncias de
ordenagéo da cidade contidas no plano diretor, possibiliton a existéncia de
diversificadas figuragdes dessa fungfo, dadas as incomensurdveis disparidades

existentes entre os Municipios componentes de nosso gigantesco territorio.

Assim, pode-se dizer que eclodirfio multiplos desenhos dessa fungéo
atribuida & propriedade urbana, diferenciando-a da fungéo social da propriedade
rural em relagdo a qual cuida a Constituigio de definir-lhe os pardmetros de

realizagdo (art. 186, incs. I-IV).

De qualquer sorte, seja qual for o caminho escolhido pelos Munici-
pios, idealmente, a urbanificagfio, no sentido que empresta ao termo JOSE AFON-
SO DA SILVA'Y, deve atender as fungdes urbanas elementares, que a doutrina
costuma definir como a habitagdo, o trabalho, o lazer e a circulagéo, ¢ hoje
também a sadia qualidade de vida, com respeito ao equilfbrio ecolégico do meio

ambiente,

-

Dessa maneira, sendo claro que os planos diretores baixados pelos
Municipios n@o poderfo afastar-se das metas urbanisticas concebidas a partir de
direitos assegurados no préprio Texto Constitucional, deverfo, entretanto, pe-~
culiarizar-se, conforme as necessidades de urbanificagio existentes em concre-
to, impondo-se maiores ou menores exigéncias, cujo descumprimento configure

a subutilizagdo ou ndo-utilizagdo dos imdveis urbanos.

—

Além disso, cumpre distinguir, no § 4.° do art. 182 da Constituigdo
Federal, trés diversos tipos de lei, ali referidos: o primeiro, lei emanada do

Municipio que edita o plano diretor; o segundo, também lei municipal, que

10. Distingue o ilusire autor a urbanizagfio da urbanificagiio, na medida em que o primeiro termo
compreende o processo pelo qual a populagfio urbana cresce em proporgdo superior  populagdo rural, enquanto a
urbanificagio é o processo deliberado de corregiio da urbanizago, consistente na renovagfo urbana. “Nesse passo,
cito as palavras de Gaston Bardet, que qualifica a urbanizagio como o mal, do qual a urbanificagdo é o remédio.”
SILVA, José Afonso da, In: Direito Urbanistico Brasileiro, p. 10.
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estabelecerd a desconformidade de determinado solo urbano ndo edificado,
subutilizado ou ndo utilizado com o seu adequado aproveitamento, sujeitando-
o as penalidades inseridas nos incisos I a Il do artigo; e o terceiro, a lei federal
editada dentro da competéncia da Unifio para legislar sobre direito urbanistico,
que estabelecerd o procedimento préprio para a adequagfo descjada ou a apli-

cacdo das penalidades previstas.

Assim sendo, evidentemente, a lei municipal caracterizadora da des-
conformidade de uso ou aproveitamento terd a caracteristica de lei no aspecto
formal, sendo, entretanto, quanto ao aspecto material, verdadeiro ato adminis-
trativo, a semelhanga da declaragfio de utilidade publica para fins expropriatérios

baixada por lei.

Fica clara, pois, a direta incidéncia na esfera juridica de seus destina-
tdrios desse tipo de lei de efeitos concretos, possibilitando, desde logo, o seu

contraste pelas vias judicidrias.

Quanto a desapropriagfio prevista no inciso III do § 4.° do artigo 182

do Texto Constitucional, parecem-nos pertinentes as seguintes observagdes.

Em primeiro lugar, a desapropriagdo em questdo, ao contrdrio do
disposto tradicionalmente em nosso ordenamento, aparece como penalidade.

Tem, assim, tal tipo de expropriagdo cardter penal.

Em segundo lugar, a desapropriagdo, nessa hip6tese, ndo se concretiza
mediante o pagamento da indenizacdo prévia € em dinheiro, mas sim em titulos
da divida publica, resgatdveis em até dez anos em parcelas anuais, iguais ¢

sucessivas.

Dai a raziio da existéncia do § 3.° do artigo 182, que fixando a de-
sapropriacdo dos imdveis urbanos precedida da piévia e justa indenizacdo em

dinheiro, oferece nitido discrimen entre a desapropriagfio urbana efetuada por
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necessidade ou utilidade publica, ou interesse social, € a desapropriagdo-pena-

lidade, pelo descumprimento da fungdo social da propriedade.

Passemos, agora, ao exame das demais disposi¢cOes contidas no capi-

tulo em foco. *

O artigo 183 do Texto Constitucional criou um usucapido especial
urbano a semelhanga do usucapifio especial rural, previsto na Lei n.° 6.969, de
10 de dezembro de 1981.

Para aquisic@o do titulo de dominio, basta a posse ininterrupta e sem
oposig¢do por cinco anos, desde que o possuidor utilize a 4rea urbana de até
250 m?, para sua moradia ou de sua familia e atenda & condigfo de nfo ser

proprietdrio de outro imével urbano ou rural.

Em trabalho apresentado a II Conferéncia dos Advogados do Estado
do Rio de Janeiro, realizada em Petrépolis no perfodo de 10 a 13.3.1982, o
Professor RICARDO PEREIRA LIRA, preocupado com o problema social decor-
rente do grande nimero de favelados existentes no Grande'Rio, sugeriu a cria-
¢do do usucapido especial urbano aplicivel tdo-somente a areas situadas em

favelas.

Tal sugestdio assemelhava-se as disposi¢Ges do Texto Constitucional,
no sentido de estabelecer como requisito para a aquisigio da drea a existéncia
da posse igual ou superior a cinco anos, sem oposi¢do, e aquisigdo do dominio

independentemente de justo titulo ou boa-fé!,

Cumpre observar, finalmente, que o § 3.° do artigo 183 taxativamente

impede a aquisigfio, por usucapido, de iméveis publicos.

11. LIRA, Ricardo Pereira. In: RDA 148/270,
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Assim sendo, revela-se impossibilitado o usucapifio de terras devolutas,
eis que sao estas de titularidade da Unifio ou dos Estados Federados, consoante
os artigos 20, II, e 26, IV, do Texto Constitucional; usucapifio, este, previsto
anteriormente no artigo 2.° da Lei n.° 6.969, de 10 de dezembro de 1981; o que
ndo impede, todavia, a legitimacdo de posse de imdvel rural, nos termos e
requisitos preconizados pelo artigo 29 e seguintes da Lei n.° 6.383, de 7 de

dezembro de 1976, que disciplina a agfio discriminatéria.

6.2. O Estatuto da Cidade

A Lei n.° 10.257, de 10 de julho de 2001, que se autodenomina Es-

tatuto da Cidade, tem em seu artigo 8.° a seguinte redagfo:

“Art. 8.° Decorridos cinco anos de cobranga do IPTU pro-
gressivo sem que o proprietdrio tenha cumprido a obrigagdo de
parcelamento, edificagfio ou utilizagdo, o Municipio poderd proceder
a desapropriagio do imdvel, com pagamento em titulos da divida
publica.

§ 1.° Os titulos da divida piblica terdio prévia aprovacéo
pelo Senado Federal e serdio resgatados no prazo de até dez anos, em
prestagdes anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real da
indenizagfio e os juros legais de seis por cento ao ano.

§ 2.° O valor real da indenizagio:

I — refletird o valor da base de cdlculo do IPTU, descontado
o montante incorporado em fungfio de obras realizadas pelo Poder
Piblico na drea onde 0 mesmo se localiza apds a notificagdo de que
trata 0 § 2.° do art. 5.° desta Lei;

I — ndo computard expectativas de ganhos, lucros cessantes
e juros compensatérios.



119

§ 3.° Os titulos de que trata este artigo ndo terdo poder
liberatério para pagamento de tributos.

§ 4.° O Municipio procederd ao adequado aproveitamento
do imével no prazo méximo de cinco anos, contado a partir da sua
incorporagio ao patrimdnio publico.

§ 5.° O aproveitamento do imével poderd ser efetivado di-
retamente pelo Poder Publico ou por meio de alienagdo ou concessdo
a terceiros, observando-se, nesses casos, o devido procedimento
licitatério,

§ 6.° Ficam mantidas para o adquirente de imével nos ter-
mos do § 5.° as mesmas obriga¢Oes de parcelamento, edificagio ou
utilizagdo previstas no art. 5.° desta Lei”.

Esse artigo 8.° da lei preconiza, portanto, a desapropriagdo com o
cardter de sangdo'?, aplicdvel ao proprietdrio de imével que descumpra a sua
fungdo social, como derradeira conseqii€ncia imposta ao proprietdrio renitente,
que mesmo apds a imposi¢do do IPTU progressivo pelo prazo de cinco anos
consecutivos, omita-se em tomar as providéncias para a adequagéo do solo urbano
de sua titularidade as exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade expres-

sas no plano diretor.

A primeira observagdo quanto a previsdo em tela é a de que se cons-
titui em instrumento para o atendimento de uma das diretrizes fixadas no Ca-
pitulo I da lei que dispde sobre as diretrizes gerais do diploma, contida em seu

artigo 2.° inciso VI, alinea e, que assim estabelece:

12, O cardter de sangfo atribuido ao instituto da desapropriagdo j foi objeto de observagfio de nossa
parte, nos seguintes termos: “Emerge, todavia, a nogdo de que, ndio cumprida pelo proprietdrio a fungfio social,
estabelecida pelo Ordenamento positivo, deve o direito de propriedade extinguir-se, passando das médos do seu
titular, ou para o Estado, ou para quem the dé a fungfo almejada.

Disso se segue, que diante das leis definidoras da fungéio social da propriedade, encontra-se o Poder
Puiblico, na situagdo de impor uma atuagio positiva ao proprietério, sob penalidades inscritas no Ordenamento, que
logicamente devem conduzir A extingfio do uso nocivo ou do nfo uso, e, se preciso for, com a conseqiiente expro-
priagio”. BEZNOS, Clovis. In: Direito Administrativo na Constitui¢do de 1988, p. 112,
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“Art, 2.° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funges sociais da cidade e da propriedade ur-
bana, mediante as seguintes diretrizes gerais:

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

------------------------------------------------------------------------------------------------------------

e) a retengdo especulativa de imével urbano, que resulte na
sua subutilizagdo ou ndo utilizagio”.

De outra parte, cumpre desde logo tornar expresso que a espécie de

desapropriagdo prevista na lei somente se viabiliza ante a existéncia de plano |

diretor, vez que € a sua desconformidade com o aproveitamento mfnimo defi-

nido em aludido plano que serd determinante desse tipo de desapropriagéo.

bt i

Destatte, ainda que nio obrigatdria a existéncia de plano diretor, como

se d4 com as cidades com menos de vinte mil habitantes (§ 1.° do art. 182 da

Constitui¢do Federal), para que ocotra a desapropriagio em trato, necessdria

serd a prévia edi¢do de lei municipal estabelecendo o plano diretor.

Além da necessdria preexisténcia de plano diretor, necessdria também
¢ a precedente edi¢do de lei municipal®, de cardter concreto, determinando,
conforme a hip6tese, o parcelamento, a edifica¢o ou a utilizagdo de solo urba-

no subutilizado ou ndo utilizado.

Finalmente, para viabilizar-se a desapropriagio, necessdrio € o exau-
rimento de todas as medidas previstas como precedentes pelo diploma consis-
tentes: a) na determinagfo, conforme a hipétese, de parcelamento, edifica¢do ou

utilizagiio compulsérios; b) na imposi¢io de IPTU progressivo.

13. Cumpre observar que a fei exigida nesse caso € lei de efeitos concretos, ou seja: ¢ lei apenas
quanto 20 aspecto formal, vez que materiaimente se equipara ao ato administrativo, inserindo-se desde logo na

esfera jurfdica de seus destinatdrios, o que possibilila de imediato o seu controle pelo Judicidrio,
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Observa CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, todavia, que
a hipdtese dessa desapropria¢do serd muito dificil de ocorrer, considerando as

medidas anteriores impostas ao proprietrio do imével™.

Alids, tenha-se em conta que diante da imposi¢o do IPTU progres-
sivo durante cinco anos que antecedem a desapropriagdo, chegando a sua aliquota
a 15%, dificilmente teria o proprietdrio condi¢Oes de resistir ao cumprimento do

dever de adequar o imével & sua fungio social.

Assim, para chegar-se a desapropriagio, necesséria € a prévia edigdo
de lei municipal que, considerando drea incluida no plano diretor, determine,
conforme a hipétese, o parcelamento, a edificagéio ou a utilizagdo compulséria
do solo urbano, desde que ndo edificado ou subutilizado, considerando-se como
tal o imdvel cujo aproveitamento seja inferior ao minimo definido no plano
diretor ou em legislagdo dele decorrente, fixando condigSes e prazos para

implementagdo dessa obrigag8o.

Em seguida, deve ser o proprietério notificado pelo Executivo muni-
cipal para o cumprimento dessa obrigagdo, devendo ser a notifica¢fio averbada

no Registro Imobiliério.

Tal notifica¢do deverd ser pessoal, vez que dispde a lei seja ela efe-
tuada por funciondrio do 6rgéo competente do Poder Piblico a0 proprietirio do
imével ou ao representante que tenha poderes de geréncia geral ou administra-

¢do, em se tratando de proprietdria pessoa juridica.

Frustrada a tentativa de notifica¢fo, por trés vezes, legitima-se seja

ela efetuada por edital.

14. "Percebe-se que serd muito dificil que ocorra hipdtese cnsejadora dessa desapropriagio, pois ndo
¢ de crer que o proprictirio, alertado pelas medidas prévias que #ém de antecedé-Ia, ainda assim se mantenha
inerfe.” BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. In: Curso de Direito Administrativo, p. 723.
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Descumpridas as condi¢des e os prazos legais, aplicar-se-a sobre o
im6vel o Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial — IPTU progressivo

no tempo, pela majoragio da aliquota no prazo de cinco anos consecutivos.

Essa aliquota terd seu valor anual previamente fixado na lei municipal
especifica, determinante das medidas aludidas de parcelamento, edificagdo ou
utilizagdo compulsérios, sendo vedado que exceda ao dobro da aliquota do ano

anterior, e limitada a aliquota médxima a quinze por cento.

Ap6s o decurso desse prazo de cinco anos com a cobranga do IPTU
progressivo sem que tenha o proprietdrio cumprido a obrigacdo imposta pela lei
especifica, poderd o Municipio proceder & desapropriagio mediante o pagamen-
to em titulos da divida piblica.

Como se 1€ do seu artigo 8.° a Lei n.° 10.257/01 estabelece uma
faculdade ao Municipio ao que tange a desapropriagfo, vez que utiliza o termo

“poderd” e ndo “deverd”.

Essa faculdade explica-se, vez que os titulos que se constituem na
moeda do pagamento da desapropriacio dependem de prévia aprovagio do
Senado Federal, o que retira das mios do Municipio a decisdo plena sobre a

efetivaciio das desapropriagGes.

De fato, segundo o artigo 52, inciso IX, da Constitui¢io Federal, € de
competéncia privativa do Senado Federal o estabelecimento de limites globais
e condigdes para o montante da divida mobilidria dos Estados, Distrito Federal

e Municipios.

O Senado Federal, no exercicio dessa competéncia, baixou a Resolu-
¢d0 n.° 78, de 1.° de julho de 1998, publicada em 8 de julho de 1998 e republicada
em 11 de agosto de 1999,

Tal resolugdo, que dispde sobre as operagfes de crédito interno e
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externo dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e de suas respectivas
qutarquias e fundagGes, estabelece no § 2.° do seu artigo 2.° que a assungdo de
dividas por essas pessoas equipara-se As operagdes de crédito definidas nesse

mesmo artigo.

Significa isso que a assungfo de dividas pelas entidades supra-referi- .
das sujeita-se aos mesmos limites e condigGes estabelecidos para a realizagio de
operagBes de crédito, que sdo restritivas e que tém em consideragio a previsdo
das despesas de capital fixadas na lei or¢amentdria, bem como limites para o

montante global de operag¢fes no exercicio etc.

Além disso, existe um outro obstdculo, aparentemente intransponfvel,
no sentido de, atualmente, poderem-se efetivar desapropriagdes mediante o pa-

gamento em titulos da divida publica.

Com efeito, segundo o artigo 10 da resolugio supra-aludida, até 31 de
dezembro de 2010, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios somente
poderdo emitir titulos da divida piblica no montante necessério para o refi-
nanciamento do principal, devidamente atualizado, de suas obrigagdes existen-

tes, representada por essa espécie de titulos.

Tal dispositivo, que bem reflete o desejo do controle dos débitos das
pessoas piblicas, inviabiliza, atualmente, a emissdo de titulos novos da divida
publica por parte dos Municipios, o que leva a conclusio de que dificilmente
ocorrerd essa espécie de desapropriagdio, ndo apenas pelas razdes aludidas pelo
Professor CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, supra-referidas, mas
também pela impossibilidade de emissdo de titulos da divida piblica pelos
Municipios para a finalidade da desapropriagdo, que se estende a um perfodo

de mais de oito anos.

Quanto & indenizagfo, prevé a lei que esses titulos da divida publica

Serdo resgatados no prazo de até dez anos, em prestagGes anuais, iguais e su-
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cessivas, assegurados o valor real da indenizagio € os juros de seis por cento

a0 ano,

De outra parte, 0 § 2.° do artigo 8.° fixou que o “valor real da inde-
niza¢d0” serd o valor da base de célculo do IPTU, descontado o montante in-
corporado em fungfo de obras realizadas pelo Poder Piblico na drea do imével,
ap6s a notificagéio efetuada pelo Poder Piblico para que o proprietirio promova

o parcelamento, a edificagfio ou a utilizagio do imével, conforme a hip6tese.

Pois bem, a base de cdlculo do IPTU é o valor venal do imdvel,
segundo estabelece o artigo 33 do Cédigo Tributdrio Nacional, a Lei n.° 5.172,
de 25 de outubro de 1966.

Tal valor venal nem sempre reflete o real valor do imével, ainda mais
em se considerando que normalmente € este fixado em planta geral de valores,

baixada pelas Prefeituras Municipais, normalmente defasadas no tempo.

| Significa isso que a lei, ao estabelecer um parimetro prefixado para
fixar-se o valor da indenizagdo, afastou o critério da justa indenizagfio como
pressuposto para a efetivagio da desapropriagdo do solo urbano, quanto ao qual
ndo tenha o proprietdrio cumprido a obrigagcfo de parcelamento, edificagfio ou

utilizag@o, tal como previsto em seu artigo 8.°.

Ao exame do tema, em trabalho elaborado ao advento da Constituigéo
de 1988, sustentamos a tese de que a previsdo do inciso III do seu artigo 182,
que preconiza essa desapropriagfio mediante o pagamento em titulos da divida

publica, nfio assegurava o direito & justa indenizagéo.

Com efeito, afirmamos ento que a desapropriagdio em trato, por um
lado, ao contrério da desapropriagdo por necessidade ou utilidade ptblica, ou
interesse social, configurava uma penalidade, e, de outra parte, em sua previsdo

constitucional nfio se encontra a justa indenizagdo, existindo tio-somente a
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referéncia ao asseguramento do valor real de indenizagdio, que entdo entende-
mos como a manutengdo do valor da desapropriagfo, ao longo dos anos, pela

corregio monetdrials,

Hoje revimos nossa posigio anterior. D¢ fato, nenhuma ddvida existe
quanto ao fato de que, sendo o fundamento jurfdico desse tipo de desapropria-
¢io a pratica de um ilicito, a indenizagfo pode e deve ser diferenciada da in-
cidente na desapropriagdo por necessidade ou utilidade ptblica, ou interesse

social, tendo assim um caréter de pena.

Todavia, o desapropriado j4 € suficientemente sancionado pelo fato de
no receber a indenizagdo prévia e em dinheiro, mas sim em parcelas anuais, em
até dez anos, em titulos, que ndo se prestam sequer como meio de pagamento

de tributos, conforme a previséio do § 3.° do artigo 8.°%.

De outra parte, parece-nos que o termo indenizagdo, por si, € sufi-
ciente para assegurar a indenizagdo correspondente ao valor integral do bem, e
assim a sua previsdo constitucional no artigo 182, inciso III, no sentido de que
sejam “assegurados o valor real da indenizagdo e os juros legais”, é suficiente
para vincular o legislador a ndo se afastar da integralidade da composigéo do

valor retirado ao desapropriado.

De fato, o verbo indenizar, segundo o diciondrio AURELIO tem a sua
formag@o pela composi¢io do termo “indene”, do latim “indemne”, com o su-
fixo izar. Ora, “indene” significa “que n#io sofreu dano ou prejuizo; integro,

ileso, incélume”.

Assim, justa indenizagdo nada mais ¢ que uma expressdo pleondstica,

15. BEZNQS, Clovis, In; ob. cit., pp.114 e 115,

16. Observe-se a disparidade de tratamento legal com os Titulos da Divida Agrdria — TDAs, que
desde a sua criagio, pela Lei n.° 4.504, de 30 de novembro de 1964, osientam a possibilidade de utilizagfio para
pagamento de até 50% do ITR (art. 105, § 1.°, alfnea a), nfo obstante também constituam meio de pagamento da
desapropriagfo-sangdo, pelo descumprimento da fungfio social da propriedade rural,
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pois para ser integra a recomposigdo patrimonial, bastaria a referéncia a inde-

nizagio®,

De outra parte, cabe referir que, em relagéo a desapropriagdo como
sangdo pelo descumprimento da fungfo social da propriedade rural, prevé a
Constitui¢io Federal o requisito da justa indenizacdo, como se observa do ar-

tigo 184 da Carta Politica.

Ora, ndo havendo razao juridica para o discrimen em idéntica situagio
de descumprimento da fungéo social da propriedade, somente se pode concluir
que o asseguramento do valor real da indenizagdo, tal como prevé o artigo 182,

quer significar a mesma coisa que justa indenizagdo.

De fato, o termo real significa verdadeiro, concluindo-se pois que a

indenizag¢@o verdadeira nada mais € que a justa indenizagdo.

Observe-se ademais que, enquanto o artigo 182 da Constituigéio Fe-
deral se refere ao valor real da indenizacdo que deve ser assegurado, o artigo
184, quando se refere ao real valor, o faz em referéncia aos titulos da divida
agréria, aos quais estabelece o pressuposto da existéncia de “cldusula de preser-
vagdo do valor real”, a indicar que nesse passo se encontra simplesmente a

prever a atualizagio monetdria desses titulos, preservando-se seu valor real.

Assim, nada tem que ver essa preservago do real valor dos titulos na
desapropriagdo para a reforma agréria, com o asseguramento do valor real de
indeniza¢do na desapropriagdo do imével urbano que descumpra sua funcdo

social, eis que nessa hipGtese o termo real tem o mesmo sentido de justa, sendo

17. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, ao cuidar do instituto da desapropriagfo, lecio-
na: indenizagfo justa, prevista no artigo 5.°, XXIV, da Constituigio, é aquela que corresponde real e efetivamente ao
valor do bem expropriado, ou seja, aquela cuja importéncia deixe o expropriado indene, sem prejufzo algum em seu
patrimdnio. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, In: ob. cit., p. 740.
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ambas as expressdes — justa indenizagfo, como real indenizagdo — expressdes

pleondsticas,

Destarte, parece-nos inconstitucional o inciso I do § 2.° do artigo 8.°
da Lei n.° 10.257/01, na medida em que o atendimento de sua previsdo, ao
possibilitar a retirada da propriedade com base em valor prefixado com a pos-
sibilidade de néo ficar indene o proprietdrio, vulnera o preceito da real indeni-

zago previsto pelo artigo 182, § 4.% inciso III, da Constitui¢do Federal.

Além disso, esse dipositivo ostenta outro defeito, a nosso ver, consis-
tente na previsdo do desconto do valor incorporado, em raziio de obras realiza-

das pelo Poder Publico na drea onde se localize.

Com efeito, tal previsio nada mais configura que uma contribuic¢o de
melhoria, portanto de tributo que somente pode ser cobrado como tal mediante
a edigfio de lei especifica oriunda da pessoa politica dele beneficidria, que obedega
a uma série de requisitos previstos nos artigos 81 ¢ 82 do Cédigo Tributédrio

Nacional.

Nesse sentido, a jurisprudéncia afasta o abatimento da indenizago do
valor correspondente a valorizagdo da drea desapropriada, ao argumento de que
a valorizagdo decorrente de obra ptiblica somente pode ser cobrada como con-
tribui¢do de melhoria, além do qué, sendo geral a valorizagdo, seria descabido

cobrar apenas do desapropriado'®,

De outra parte, o inciso II do § 2.° do artigo 8.° da lei preconiza que
no valor da indeniza¢io nfio deverfio ser computados “expectativas de ga-

nhos”,“lucros cessantes” e “juros compensatorios”.

18. Nesse sentido a decisio prolatada pelo Tribunat de Justica de S#o Paulo, ao julgamento da
Apelagdo Civel n.° 262.561-2/Piraju. Nesse mesmo sentido a decisio da mesma Corte na Apelagéo Civel n.” 020.108-
5/acupiranga. In: “Jurisprudéncia Informatizada Saraiva”, CD-ROM n.° 24, 2.° trimestre de 2001, -
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Nesse passo, parece que a lei incide em tautologia, eis que a figura
dos lucros cessantes, como tradicionalmente sdo concebidos por definigfio legal,

‘consiste naquilo que razoavelmente se deixou de lucrar (art. 1.059 do CC").

Dessarte, parece-nos que expectativa de ganho, desde que razodvel,

outra coisa ndo configura que os préprios lucros cessantes.

Ora, se a Constitui¢io Federal, na espécie, preconiza a real indeniza-
¢do que, para nds, como acima exposto, tem o mesmo significado da justa
indenizagio, evidentemente para que seja ela realizada haverd de compreender
os danos causados ao proprietdrio, que compreendem n#o apenas o que se perdeu
(dano emefgente), como o que razoavelmente se deixou de lucrar (lucros ces-

santes).

De outra parte, como ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO, os juros compensatérios sio devidos ao expropriado como compensa-
¢do pela perda antecipada da posse, em razdo da imissdo de posse “initio litis”,
Dai diz o autor: “Como a justa indenizacfo s6 € paga no final da lide, o expro-
priado, cuja posse foi subtraida no inicio dela, se nfo fosse pelos juros compen-

satérios, ficaria onerado injustamente com a perda antecipada da utilizagfo do

bem”%

Tenha-se presente, contudo, que tal observacdo foi formulada pelo
autor em relagdo a desapropria¢do tradicional, por necessidade ou utilidade

ptiblica, ou interesse social,

Que dizer, entretanto, da espécie expropriatéria em trato, em que a

indenizagdo pode dar-se ao longo de dez anos, em prestacGes anuais?

Ora, considerando-se que o artigo 182 da Constitui¢io Federal, ao

19. Correspondente ao artigo 402 do novo Cédigo Civil.

20. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. In: ob. cit,, p. 741,
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tratar dessa espécie de desapropriagéo, afirma que ela se efetuard com pagamen-
to mediante titulos da divida piiblica etc., conclui-se que somente poderd ser

cfetivada a desapropriagio mediante a entrega desses titulos ao expropriado.

Ora, se assim €, a imiss@o antecipada na posse, anterior 4 efetivagdo
da desapropriagdo que implique sua perda antecipada, haverd de ser compensa-
da pelo pagamento dos juros compensatérios, pena da vulneragfo do preceito

indenizatério que deve recompor integralmente o patrimdnio afetado.

Por outro lado, nos termos do § 4.° do artigo 8.°, efetuada a desapro-
priagéo, surge para o Municipio o dever de conferir adequado aproveitamento
do imével no prazo méximo de cinco anos, contados de sua incorporagio ao
patrimdnio publico, podendo dar-se o aproveitamento diretamente pelo Poder
Publico, ou mediante a alienagio ou concessfo a terceiros, via de procedimento
licitatério, transferindo-se ao adquirente do imdvel as mesmas obrigagdes de

parcelamento, edificagfo, utilizagfo, conforme a hipGtese.

Duas questdes nos ocorrem quanto a essa possibilidade: a primeira,
consistente no prazo que teria o novo adquirente para proceder as providéncias
que lhe cabem para cumprir a fungfo social da propriedade, e a segunda, que
envolve a possibilidade de o desapropriado participar da licitagio para a aqui-

sigio do imével.

A solugfo que nos ocorre quanto A primeira questio ¢ a de que os
prazos poderdo ser estabelecidos no edital do procedimento licitatério para a
alienag¢@o do imével, mas se nfio o forem, o que seria lamentdvel, os prazos da
lei haverdo de ser devolvidos ao adquirente e, assim, teria ele o prazo de um
ano para apresentar projeto e de dois para dar inicio as obras apds a aprovagio
do projeto; a partir daf, todos os prazos de aplicagio por cinco anos do IPTU

progressivo para, a final, dar-se novamente a desapropriacdo.

Quanto a segunda indagagio, parece-nos que o desapropriado que ja

descumpriu a fungfio social da propriedade encontra-se proibido de participar
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da licitagdo, até porque o interesse social, como aspecto relevantissimo do di-
reito de propriedade, ndo pode ficar ao sabor de situagdes configuradoras de
abuso de direito, ainda mais tendo-se em conta o drduo caminho percorrido até -

a concretizagiio da desapropriacéo.

i

Finalmente, cabe indagar qual o rito judicial aplicdvel a esse tipo de

desapropriagio.

Enquanto n#io editada lei especial regulando a matéria, considerando
a inaplicabilidade dos diplomas que regem a desapropriagdo por necessidade ou
utilidade ptblica, ou interesse social?!, a solugfo encontra-se no artigo 271 do
Estatuto Processual Civil, que preconiza que, salvo disposi¢do em contrério, do
préprio Cédigo ou de lei especial, aplica-se a todas as causas o procedimento
comum que, segundo o artigo 272 do mesmo Estatuto Processual, pode ser o

ordindrio ou sumdrio.

Assim sendo, enquanto nfo receber disciplina especifica, haverd essa
agdo expropriatéria de obedecer ao procedimento comum, ordinério ou sumdrio,

conforme o valor da causa.

6.3. A Reforma Agraria

Tal como ocorre em relagio a propriedade urbana, fixou o Texto
Constitucional que o imével rural encontra-se também vinculado a atender a sua

fungdo social, pena de desapropriag@o.

Essa desapropriagio, conforme expressa previsdo constitucional e legal,

deve ser precedida de prévia e justa indenizagdo.

21. Respectivamente o Decreto-Lei n.* 3.365, de 21 de junho de 1941, e a Lei n° 4.132, de 10 de
setembro de 1962,
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Assim como a desapropriagdo para fins de reforma urbana, essa inde-
nizagio deve ser efetuada em titulos, nesse caso, da divida agréria, com cldusula
de preservagdo de seu valor real, resgatdveis no prazo de até vinte anos, a partir
do segundo ano de sua emissdo.

i

Observe-se, contudo, que as benfeitorias {iteis € necessarias devem

ser indenizadas em dinheiro.

Tal desapropriaciio deve dar-se por interesse social e € privativa da

Unido, conforme se colhe do artigo 184, § 2.°, da Constitui¢do Federal.

Anote-se, ainda, que o artigo 185, incisos I e II, do Texto exclui da
desapropriacio para fins de reforma agrdria a pequena e média propriedade
rural, como tal definida em lei, desde que seu proprietdrio nfio possua outra,

excluindo também desse tipo de desapropriagfio a propriedade produtiva.

O artigo 186, incisos I a IV, define o que a Constituigdo Federal
considera como atendimento & fungfio social da propriedade rural, cuidando de
estabelecer como implemento dessa fungfio nfio apenas o aproveitamento ade-
quado, mas também a utilizagio dos recursos naturais de sorte que se preserve
o meio ambiente, e o cumprimento da legislagio do trabalho, Curiosamente o
constituinte inseriu também como condi¢fo da configuragdo da fungio social da
propriedade que a exploragfio rural 'seja efetuada de sorte que contemple ndo
somente 0 bem-estar dos trabalhadores, mas também o dos proprietdrios, pare-
cendo evidente que esse 1ltimo requisito foi resultado do jogo politico de forcas

antagbnicas na Constituinte??,

De outra parte, a desapropriagdo-san¢do em exame configura um tipo

22. “A fungio social & cumprida quando a propriedade rural atende simultaneamente, segundo os
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I) aproveitamento racional e adequado;
II) utilizagiio adequada dos recursos naturais disponfveis ¢ preservagiio do meio ambiente; III) observincia das
disposigdes que regulam as relagdes de trabalho; IV) exploragio que favorega o bem-estar dos proprietérios e dos
trabalhadores.”
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de desapropriagio por interesse social, porém para a finalidade especifica da

reforma agréria.

A desapropriag#o por interesse social, disciplinada pela Lei n.° 4.132,
de 10 de setembro de de 1962, basicamente se distingue da desapropriagdo por
necessidade/utilidade piblica pelas hip6teses que elenca, que caracterizam le-

galmente o interesse social, a viabilizar a desapropriacio.

A efetivagio dessa espécie de desapropriagiio é de atribuiciio das
mesmas pessoas politicas que t&ém competéncia para desapropriar por necessi-
dade/utilidade publica, conforme estabelecido no artigo 2.° do Decreto-Lei
n.° 3.365, de 21 de junho de 1941: Unido Federal, Estados, Municipios, Distrito

Federal e Territ6rios.

Todavia, para a finalidade especifica da reforma agréria, a competén-
cia para essa espécie de desapropriagfo por interesse social € exclusiva da Uniéo
Federal.

Em nivel infraconstitucional, diferentemente das demais hipéteses de
desapropriagio por interesse social, o diploma que regula a desapropriagdo por
interesse social, para a finalidade de reforma agrdria, € a Lei n.° 8.629, de 25
de fevereiro de 1993.

O objeto desse tipo de desapropriagdo &, portanto, o imével rural que

nao cumpre sua funcdo social.

O artigo 4.° da lei, em seu inciso I, define o imével rural como o
“prédio rustico de drea continua que se destine ou possa se destinar a explora-
¢lo agricola, pecudria, extrativa vegetal, florestal ou agroindustrial”, indepen-
dentemente de sua localizagfo, o que significa a sujei¢do & desapropriagio para
a reforma agréria, independentemente do zoneamento efetuado pelos Munici-

pios, esteja 0 imdvel situado em zona rural ou zona urbana,
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O § 2.° do artigo 2.° do diploma autoriza a a Unifio, pelo seu érgio
competente, a ingressar nos iméveis rurais para levantamento de dados e infor-

magdes, mediante prévia notificagfio.

Esse tipo de vistoria tem cardter fiscalizatério e preordena-se a consta-

tagdo de estar ou ndo cumprindo o imével rural sua fungdo social.

Isso se evidencia pelo disposto no § 4.° do mesmo artigo, que fixa a
desconsideragido de qualquer modificagio quanto ao dominio, & dimensdo e as
condigdes de uso do imébvel, verificada até seis meses posteriores A data da

comunicagdo da vistoria.

Essa vistoria € pressuposto da desapropria¢fio, vez que segundo os
38 6.° ¢ 7.° do mesmo artigo 2.° a vistoria nfio serd realizada, respectivamente
pelo prazo de dois anos e quatro anos, em hipétese de esbulho possessério ou

invasdo motivada por conflito agrdrio e sua reincidéncia.

Tal previsdo tem nitida finalidade de conter o Movimento dos Sem-
Terra — MST, ao que tange as invasdes de iméveis rurais, na expectativa de

forgar desapropriagGes e assentamentos rurais.

De outra parte, o artigo 2-A da lei preconiza a puni¢do com multa
severa em hipdtese de simulagfio de esbulho ou invasfio de parte do proprietdrio

ou de quem legalmente detenha sua posse.

O tipo de vistoria de cardter prévio de verificagdo do cumprimento ou
ndo das fungdes sociais do imével rural ndo se confunde com a vistoria de
cardter avaliatdrio, preconizada pelo § 2.° do artigo 2.° da Lei Complementar n.°
76, de 6 de julho de 1993, que disciplina o processo de desapropriagio para a

finalidade de reforma agrédria, estabelecendo-lhe um rito especial, sumdrio.

O ingresso para essa finalidade de avaliagio fica condicionado a pré-
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via declaracfio de interesse social; é realizado mediante o auxilio de for¢a po-

licial, se necessdrio, mediante prévia autorizagdo judicial.

O prazo de validade da declaracdo de interesse social € de dois anos,
devendo a agfo expropriatdria ser proposta nesse prazo, pena de caducidade da

declaragfio e conseqiiente caréncia da agfo.

Ocorrida a caducidade da declaragfio de interesse social, pode ser ela

repetida?

Entendemos que sim, desde que se respeite o interregno de um ano

entre a caducidade e a nova declaracio de interesse social.

Com efeito, embora a Lei n.° 4.132, de 10 de setembro de 1962, nio
ofereca disposic@o nesse sentido, seu artigo 5.° estabelece a aplicabilidade do
Decreto-Lei n.® 3.365, de 21 de junho de 1941, as desapropriagdes por interesse

social, naquilo em que a lei for omissa.

O Decreto-Lei n.° 3.365/41 prevé, para a hipétese de caducidade da
declaragdo de utilidade/necessidade puiblica, pelo decurso do prazo de sua va-
lidade, a possibilidade de nova declaragfio, apés o decurso de um ano, apés tal

evento, como se 1€ de seu artigo 10.

Essa possibilidade, contudo, dependerd de nova vistoria e da constata-
¢do de que o imével rural, pelos motivos anteriores, ou por nOvos motivos,

descumpre sua fungéo social.

Quanto 4 indenizagfio, as benfeitorias tteis e necessédrias devem ser

pagas em dinheiro.

Quanto aos titulos da divida agrdria, pelos quais se efetiva a indeni-

zagdo, seus prazos de vencimento variam conforme a dimensfio do imével.
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Assim, o imével de dimensdo de até setenta médulos fiscais® serd
indenizado por TDAs, com cldusula de preservagio de seu valor real, resgaté-
veis do segundo ao décimo quinto ano; do segundo ao décimo oitavo ano para
a indenizago de iméveis com drea acima de setenta e até cento e cingiienta
mdédulos fiscais, e do segundo ao vigésimo ano, para indenizagfo dos imdveis

com drea superior a cento e cingiienta médulos fiscais.

Todavia, existe a possibilidade de altera¢fio desses prazos em hipétese
de aquisi¢do por compra e venda de imGveis rurais pela Unifio, para a imple-
mentagio do Programa Nacional de Reforma Agriria, ou em decorréncia de

acordo judicial, em audiéncia de conciliagfio na agfio expropriatéria.

A lei considera justa a indenizag¢do, em conformidade com seu artigo
12, o prego atual de mercado do im6vel em sua totalidade, incluidas as terras
e acessdes naturais, matas e florestas e as benfeitorias do imével, observados os
aspectos relativos a localizagfo do imdvel, sua aptiddo agricola, a dimenséo do
imdvel, a drea ocupada e ancianidade das posses, a funcionalidade, tempo de

uso e estado das benfeitorias.

Diz a lei que, aferido o prego de mercado atual da totalidade do imé-
vel, efetuar-se-4 a dedugfio do valor das benfeitorias indenizdveis em dinheiro,

obtendo o prego da terra a ser indenizado em TDAEs.

Entretanto, se o justo preco definido em lei ndo significar a indeniza-
¢io do imével, no sentido de conferir ao proprietdrio despojado de seu patrimdnio

o valor correspondente ao prego de aquisi¢fio de im6vel das mesmas caracterfs-

23. O mddulo fiscal, conforme o Decreto n.® 84.685, de 6 de maio de 1980, de cada Municipio ¢
expresso em hectares e deve ser fixado pelo INCRA, considerando-se o tipo de exploragfio do imével; a renda
obtida no tipo de exploragdo predominante; outras explorages existentes no Municipio, que embora néio predomi-
nantes sejam expressivas; ¢ o conceito de “propriedade familiar”, constante do artigo 4.°, inciso 11, da Lei n.° 4.504,
de 30 de novembro de 1964: “o imével rural que, direta ¢ pessoatmente explorado pelo agricultor ¢ sua familia, thes
absorva toda a forga de trabalho, garantindo-lhes a subsisténcia e o progresso social e econdmico, com drea mdxima

fixada para cada regifio e tipo de exploragéo, ¢ cventualmente trabalhado com a ajuda de terceiros”.
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ticas e valor do bem desapropriado, estard ferida a Constitui¢io Federal, que
preconiza a desapropria¢do, condicionando-a porém & indenizagdo do valor

integral do imével.

Considere-se, de outra parte, que a desapropriagfio em questio € efe-

tuada mediante o pagamento a longo prazo.

Qual seria o valor de mercado? Seria o pre¢o a vista, porém pago a

prazo?

Como se sabe, nfo obstante a cldusula de preservagdo do valor real
das TDAs, ao longo do prazo de seus vencimentos, o prego de mercado, nor-

malmente, ¢ colhido para o valor pago a vista.

Assim, para a aferi¢iio do valor de mercado, haveria de ser conside-
rado o prego de imével rural, para o pagamento nas mesmas condi¢des da
desapropriagfo, e isso evidentemente ndo se encontrard para cotejo no mercado,
eis que ninguém vende imével rural para pagamento em quinze, dezoito ou
vinte anos; € supondo-se que esse tipo de venda se verificasse, o prego, mesmo
com a corre¢do monetaria do valor a ser pago a prazo, seria infinitamente maior

que o pre¢o pago em dinheiro.,

Dai por que se nos afigura despida de praticidade ou mesmo de

constitucionalidade a fixagio do justo prego com base no prego de mercado.
A indenizagio deve ser prévia, por expressa disposi¢do constitucional.

E por essa raziio que a expedicdo de mandado translativo de dominio,
ao Registro Imobilidrio, em favor do expropriante, somente se verifica ap6s o
depdsito judicial em dinheiro, para o pagamento das benfeitorias dteis e neces-
sdrias, inclusive culturas e pastagens artificiais, e em Titulos da Divida Agraria,

para o pagamento da terra nua, E o que se colhe dos artigos 14 e 15 da Lei
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Complementar n.° 76, de 6 de julho de 1993. Nessas hipéteses, prevé a lei o
pagamento em Titulos da Divida Agréria, em parcelas anuais, iguais e sucessi-
vas, com vencimento a partir do segundo ano da emiss&o, no seguinte escalo-

namento:

“iméveis com drea de até tr€s mil hectares, no prazo de cinco anos;
iméveis com drea superior a trés mil hectares: a) o valor relativo aos
primeiros trés mil hectares, no prazo de cinco anos; b) o valor relativo
a drea superior a trés mil hectares e até dez mil hectares, em dez anos;
c) o valor relativo & 4rea superior a dez mil hectares até quinze mil
hectares em quinze anos; d) o valor da drea que exceder quinze mil
hectares em vinte anos”. |

Ao exame da desapropriagfo-sangdo em nosso ordenamento, nfo
poderiamos deixar de referir a previsfo do artigo 243 da Constitui¢io Federal,
que preconiza a retirada da propriedade do imédvel, sem nenhuma indenizagdo,

quando utilizado no cultivo de plantas psicotrépicas.

Tais dreas, ap6s a retirada da propriedade de seu titular, vulnerador da
lei penal, devem ser destinadas especificamente ao assentamento de colonos,

para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos.

Esse tipo de retirada da propriedade, ndo obstante denominada de
expropria¢io pela Constitui¢io Federal, em verdade nio se amolda ao instituto
da desapropriagfo, que ndo prescinde da indenizagfio para a sua configuragfo,

tendo na realidade o carter de confisco.

Examinados os aspectos da desapropriag@o com caracteristica de san-
¢Ao em nosso ordenamento, passaremos ao derradeiro topico, objeto de nossa
detencga neste estudo, consistente na tormentosa questio da execugdo do titulo

judicial decorrente da agdo de desapropriag@o.
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Capitulo 7

A EXECUSJAO DE SENTENCA NA
ACAO EXPROPRIATORIA

A execugfio contra a Fazenda Publica em nosso ordenamento ¢ espe-
cialmente regulada, ndo se podendo em tese sujeitar o Poder Piblico ao mesmo
tipo de execucdo comum 2s demais pessoas, Uma vez que os bens piiblicos so

em principio impenhordveis'.

1. Fizemos a ressalva quanto & impenhorabilidade dos bens publicos, porque nos dias atuais essa
regra ndo ¢ mais absoluta, considerando a alteragdo do artigo 100 ¢ seus pardgrafos, introduzida pcla Emenda
Constitucional n.° 30, em especiat ao que refere o § 3.% quanto ao pagamento das obrigagdes de pequeno valor,
devidas em razdo de sentenga judicial transitada em julgado, pela Fazenda Fcderal, Estadual, Municipal ¢ Distrital,
que excepciona a forma de execugdo preconizada pelo “caput” do artigo 100 da Constituigio Federal. Em razdo
desse fato, também nio € aplicdvel, em relagfio a essas obrigagGes, o disposto nos incisos I e Il do artigo 730 € no
artigo 731 do Cédigo de Processo Civil, que regulam a execugio contra a Fazenda Piiblica, nos moldes do artigo
100 da Constituigio Federal, A Lei n.° 10.259, de 12 de julho de 2001, que dispds sobre a instalagéo dos Juizados
Especiais Federais, no 4mbito da Justiga Federal, define obrigages de pequeno valor, como as de valor até sessenta
saldrios minimos (art, 17, § 1.°, combinado com o art, 3.°, do diploma). Segundo o artigo 17 da lei, ap6s o trfinsito
em julgado da decisfo (naturalinente compreende a regra a liquidagiio da sentenga), sendo o valor devido de até
sessenta saldrios mfnimos, mediante requisigio do juiz (a lei diz & autoridade citada para a causa, devendo entender-
se: ao representante legal do réu) deverd ser efetuado o pagamento, no prazo de sessenta dias contados da entrega da
requisigfo, na agéncia mais préxima da Caixa Econdmica Federal ou do Banco do Brasil (naturalmente em conta
aberta em nome do credor), pena do seqiiestro judicial do numerdrio suficiente ao cumprimento da deeiséio judicidria,
nos termos do § 2.° desse artigo 17. Anote-se que embora essa modalidade de seqiiestro do valor devido somente se
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De fato, o artigo 100 da Constitui¢do Federal preconiza que os paga-
mentos devidos pela Fazenda Piblica, em virtude de sentenga judicidria, devem
efetivar-se exclusivamente na ordem de apresenta¢do dos precatdrios, € a conta

dos créditos respectivos.

i

A sistemdtica preconizada pela Constituigéio Federal compreende a
inclusdo no or¢amento das entidades publicas da verba necesséria ao pagamento
de seus débitos constantes de precatérios judiciais, apresentados até 1.° de ju-
lho, quando serdio atualizados seus valores, fazendo-se em tese o pagamento até

o final do exercicio seguinte.

Afirmamos que em tese o pagamento serd efetuado até o final do
exercicio seguinte porque o § 2.° desse artigo 100, ap6s fixar que as dotagdes
orcamentarias e os créditos abertos serfio consignados ao Poder Judicidrio, re-
colhendo-se as importancias respectivas a reparti¢io competente, preconiza caber
ao Presidente do Tribunal que proferir a decisfio exeqiienda determinar o paga-
mento, segundo as possibilidades do depdsito, que pode nfo ser suficiente,

como ao mais das vezes ocorre?.

aplique aos débitos da Fazenda Federal, quanto as Fazendas Estaduais, Municipais ¢ Distritais o mais se aplica, ou
seja o limite de até sessenta saldrios minimos (advirta-se que nos termos do § 4.° do artigo 100 da Constituigio
Federal, também introduzido pela Emenda Constitucional n.° 30, poder4 a lei fixar valores distintos quanto a esse
limite, para as pessoas piblicas, considerando a capacidade de cada uma; mas enquanto isso nio for feito, vale o
limite atual de sessenta saldrios ménimos), que configura obrigagdes de pequeno valor, bem como a nio-incidéncia
do disposto no artigo 100 da Conslituigiio Federal, nem dos incisos I e IT do artigo 730 e artigo 731 do Cédigo de
Processo Civil nas execugdes até esse valor, Assim, aplicdveis subsidiariainente serfio as regras da execugfo co-
mum, para essas hipéteses, podendo inclusive se dar a penhora de seus bens dominicais, que CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLG define como aqueles que “s#o os préprios do Estado como objeto de direito real, nilo
aplicados nem a0 uso coinum, nem ao uso especial, tais os terrenos ou terras em geral, sobre 0s quais tetn senhoria,
4 moda de qualquer proprietario, ou que, do mesmo modo, lhe assistam em conta de direito pessoal”. BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antdnio, In: Curso de Direito Administrative, p. 769,

2. Nos idos de 1986, o douto VICENTE GRECO FILHO publicou a obra Da Execugdo contra a
Fazenda Pdblica, e considerando a oportunidade da instalagfio da Assembléia Nacional Constituinte, formulou
proposta de alteragfio do artigo 117, da Constituigio revogada, equivalente ao atual artigo 100, procurando dar
efetividade A execugio contra a Fazenda Piiblica, propondo regra expressa sobre a conseqiiéncia do inadimplemento,
assim fixada: “No caso de descumprimento pelo Poder Executivo dos pardgrafos anteriores, sem prejuizo das
demais sangdes cabiveis, fica o Presidente do Tribunal Federal de Recursos ou o Presidente do Tribunal de Justiga,
conforme o caso, autorizado a anular, total ou parcialmente, dotagdes orgamentdrias consignadas a outras finatida-
des da pessoa juridica de direito piiblico devedora, fazendo diretamente 0 empenho em favor da conta prépria, para
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Considere-se que, quanto ao aspecto em tela, € evidente a crise de
efetividade da justiga, o que acarreta descrédito nas institni¢Ses, colocando em
xeque a credibilidade do Poder Judicidrio ¢ das instituigdes democréticas, eis
que intermindveis sdo as filas de precatdrios, além do fato de que usualmente
as Fazendas Publicas, salvo honrosas excegGes, utilizam todos os expedientes
possiveis para retardar os feitos em que se lhes possam impor condenagdes em
favor dos administrados, atuando como verdadeiras litigantes de ma-fé, o que

¢ simplesmente lamentdvel’,

Entretanto, ap6s essa rdpida abordagem da execugfo contra a Fazenda

Publica, afirmamos que esta foi efetivada apenas em caréter ilustrativo, eis que

a efetiva liquidagio dos precalérios que deverdo ser pagos no exercicio quando a dotagfio ou a liberagfio de recursos
para pagamento dos precatérios se mostrar insuficiente”, Era reflexo tal proposta  “crise de efetividade” de que
padecia a justi¢a, como logo na introdug#io de seu livro salientou o autor, em que, trazendo 2 baila os escélios de
BARBOSA MOREIRA, salientou entio: “Meditando sobre essas proposigdes ¢ convencidos de que a ordem jurfdi-
ca deve tender 4 sua concretizagio, contemplamos perplexos o que vem acontecendo com os pagamentos devidos
pelaFazenda Piblica, mesmo nos Estados e Municipios mais ricos da Federagdo, quando os direitos dos indivfduos,
como a justa indenizagio na desapropriagio, os direitos de funciondrios que obtiveram na justiga o reconhecimento
de vantagens, os direitos de todos os prejudicados pela atuagfo do Estado, ainda que necessdria, e que propuseram
agdes com fundamento no art. 107 da Constituigio Federal, ¢ outros, ficam postergados pela omissio da Adminis-
tragio em efetivar o pagamento o mais rdpido possivel”. GRECO FILHO, Vicente, In: Da Execugdio contra a
Fazenda Piblica, pp. 101 e 102,

3. A possibilidade de intervengo federal, em hip6teses da suspensiio do pagamento de dfvida funda-
da por mais de dois anos consecutivos, ou pelo descumprimento de sentenca judiciria, nos Estados e Distrito
Federal, constitui-se em possibilidade prevista na Constituigio Federal, em seu artigo 34, incisos V, alinea a, ¢ VL.
Acha-se em julgamento, no presente momento, perante o Supremo Tribunal Federal, pedido de intervengiio federal
no Estado de Sdo Paulo, em razdo de nfio-pagamento de precatérios de débitos de cardter alimentar. Segundo a
Revista Consultor Juridico (publicada no “site” www.conjur.com.br) edigiio de 17 de agosto de 2002, ap6s os votos
do Ministro Marco Aurélio, que concedia a intervengiio, acompanhado parcialmente pelo voto do Ministro [Imar
Galviio ¢ dos votos contrdrios dos Ministros Etlen Gracie, Gilmar Mendes, Maurfeio Corréa e Nelson Jobim, veri-
ficou-se pedido de vista do Ministro Carlos Velloso. A revista em questdo efetuou a seguinte previsdo: “Dos cinco
ministros que ainda viio votar, o decano, Moreira Alves, j4 se manifestou, anteriormente, contra a intervengfo. Dois
outros, de perfil conservador — Carlos Velloso e Sydney Sanches — devem seguir o mesmo caminho. Confirmada
essa contabilidade, mesmo que Celso de Mello ¢ Sepdlveda Pertence votem com o relator, a questio jd estard
decidida”. Independentemente da previsdo da revista e de sua pertinéneia com a realidade, o que importa nessa
matéria cfetivamente € o elenco dos nimeros de intervengdes pedidas em relagio aos diversos Estados da Federa-
¢do, valendo salientar que o Estado de $3o Paulo & alvo de 2.822 processos de pedido de intervengéo. Por vltimo,
referéncia também importante no artigo em tela & o fato de que até hoje o Supremo Tribunal Federal, em sua histéria
concedeu somente tr€s intervengdes federais, no Maranhéo (IF 25, de 5.4.1965), no Mato Grosso (IF46, de 23,3.1966)
¢ no Rio Grande do Norte (IF 47, de 8.8.1966), anotando a revista que, dessas trés, apenas o pedido maranhense nio

se sustentava em descumprimento de decisio judicial.
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o objeto de nossa indagagfio circunscreve-se 2 sua pertinéncia quanto a agfo
expropriatéria, para expressamente negé-la, pelas razdes que adiante vio desen-

volvidas.

Com efeito, ao termo do processo de desapropriagdo, estabelecido o
valor da indenizagio em cardter definitivo, o desejdvel seria que o Poder Puibli-
co espontaneamente efetuasse o pagamento da indenizagdo, para que em segui-
da, sendo imével o objeto da agdo expropriatéria, fosse expedido mandado judicial

ao Registro Imobilidrio para a efetivagfio da matricula em nome do expropriante.

Todavia, o que se vé& na prética € a promogdo da execugdo pelo ex-
propriado contra a Fazenda Piiblica, em que apés tomar liquido o “quantum
debeatur”, vem a requerer a expedigio de precatério, com fundamento no artigo
100 da Constituigdo Federal, procedendo na forma dos artigos 730 e 731 do
Estatuto Processual Civil.

Entretanto, essa prética é inquestionavelmente desafiadora da légica

e desconforme com o regramento da espécie.

De fato, o executado € o réu na agfo de desapropriagdo, em que a teor
do artigo 20 do Decreto-Lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941, sua contestago
€ inclusive limitada & arglii¢do de vicio no processo judicial, ou & impugnagio
do prego, sendo expresso que nenhuma outra questio deverd ser decidida em
acdo direta,

Ora, considerando, além disso, que o artigo 9.° desse diploma veda ao
juiz, no processo expropriatério, decidir sobre a existéncia ou ndo da utilidade

publica, que propicia a efetivagfio da desapropriagdo®, evidencia-se que em

4. Tenha-se presente a ligho de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, que admite a possibi-
lidade de argiii¢do de vicio da declarago de utilidade piblica na prépria agdo de desapropriagfo, quando se possa
demonstrar “objetiva e indisputavelmente” a ocorréncia de desvio de poder na declaragfio de utilidade piblica, para
evitar-se que o bem se integre indevidamente ac patrimnio piblico, com a vulneragéio do direito de propriedade:
“Cumpre que tal apreciagio possa ser feila até mesmo na a¢lio expropriatéria, que, se assim néo fora, de nada valeria
ao particular demonstrar-the o vicio posteriormente, pois, uma vez integrado o bem, ainda que indevidamente, ao
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principio nada mais pode o expropriado opor ao pedido expresso na agdo
expropriatéria que a impugnagdo da oferta da indenizag#o, que se constitui no

~ pressuposto constitucional para a efetivagio da desapropriagdo.

A impugnagio do prego, pois, constifui a defesa de mérito do desa-
propriado, sendo patente que o rito especial desse feito, com a limitagdo impos-

ta pelo artigo 20 do Decreto-Lei n.° 3.365/41, nfio comporta reconvengdo’.

Ora, tirante a hip6tese preconizada pelo § 1.° do artigo 278, que no
rito sumdrio confere ao réu a possibilidade de, na contestagfo, formular pedido
em seu favor, e a hip6tese de reconvengdo, outra possibilidade n#o hd, em nosso

Direito Processual, de o réu obter com a sentenga titulo judicial condenatério.

E 6bvio, alids, que na agio expropriatéria a sentenga niio confere ao
expropriado um titulo condenatdrio, até porque tal ndo poderia ocorrer sem
pedido condenatério, de parte do réu, que como se viu a a¢dio ndo comporta,
isso sem falar naturalmente nos 6nus da sucumbéncia que podem ser impostos

ao autor em favor do réu.

Assim a indenizag#o fixada na sentenga do feito expropriatério nfio é

condenatéria, sendo obviamente meramente declaratéria, ndo constituindo “ipso

facto” um titulo judicial em favor do desapropriado.

patrimdnio piblico — ex vi do art. 35 do Decreto-Lei n.° 3.365 -, a questdo resolver-se-ia por perdas e danos, donde
ser ineficiente tal meio para garantir ao proprietdrio despojado a protegio cstabelecida no art. 5.°, XXIV, da Carta
Magna, que assegura a propriedade, salvo quando o interesse piblico (entende-se, efctivamente existente) requei-
ra sua conversio na correspectiva expressio patrimonial”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. In: ob. cit.,
p. 747.

5. Nesse sentido averba JOSE CARLOS DE MORAES SALLES: “A impugnagio do prego, portan-
to, como matéria de mérito, deve verificar-se na prépria contestagiio. Nio hd contra-ataque que possa ser desfe-
chado pelo expropriado por meio de reconvengiio, porque a natureza da a¢fio dc desapropriagfio néo perinite que
oufras questdes — além daquelas referidas pelo art. 20 do Decreto-Lei n.® 3.365/41 — possam ser discutidas ¢
decididas cm seu mbito, cumprindo ao interessado valer-se da agdo direta, mencionada naquele dispositivo legal,
para debaté-las”. SALLES, José Carlos de Moraes, In: A Desapropriago é Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia,
p- 389.
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: Nesse sentido j4 decidiu o egrégio Superior Tribunal de Justiga, ao
| julgamento da Reclamagfio n.° 471/SC, relator o Ministro Humberto Gomes de

Barros, de cuja ementa se colhe o seguinte tdpico:

i

“. No processo de desapropriacio, a sentenga que fixa o
valor do ressarcimento € declaratéria. Por isso ndo se presta a execugéo.

II. Ndo ¢ correto falar em execugdio para a cobranga do
valor arbitrado no processo expropriat6rio: a teor do principio da prévia
indenizagfio, o bem s6 estard desapropriado apés pago o preco; por
outro lado, apenas o sucumbente estd legitimado para ser réu no pro-
cesso executdrio, ndo sendo possivel executar-se o expropriante [cer-
tamente por erro de digitagio foi consignado na ementa “expropria-
do”, o que seria contraditério com o ac6rddo, sendo certo que se quis
consignar expropriante], vitorioso no processo de conhecimento”,

Vale consignar os seguintes tépicos do voto do ilustre Relator:

“Assim, a sentenga que fixa o valor da indenizagéo carece
de forca condenatéria; ela tem evidente natureza declaratéria: nela o
juiz explicita qual o valor da indenizago que derrogard o direito a ser
expropriado.

it
) ;
i
L
|4
o
I3
it
!

Merece destaque a circunstincia de que a sentencga ndo efetiva
a desapropriacdo. Nela o juiz limita-se em dizer ao Estado autor: ‘Se
quiser consumar a desapropriagiio, pague ao expropriado o valor tal’.

Abre-se, entfio, em favor do Estado a faculdade de depositar
0 prego e consumar a desapropriagao.

Fique bem claro: a sentenga ndo condena o Estado a efetuar
a desapropriacdo; ela simplesmente acerta o valor a ser entregue, como
indenizago.

Tanto isso é verdadeiro que — desaparecida a necessidade
motivadora — pode o Estado desistir da pretensdo expropriatéria [a
redagfio consigna “pretensdo indenizatdria” por evidente erro de di-
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gitagiio] (em verdade, ele fica impedido de consumar a desapropria-
¢do, por haver desaparecido um de seus requisitos)”.

De fato, o artigo 584, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, ao tratar

dos titulos executivos judiciais, refere-se & sentenga condenatdria, evidencian-

do-se que a sentenga declaratéria néio se constitui em titulo executivo judicial,

n#o se prestando pois a embasar a execucéo. Nesse sentido, afirma CHIOVENDA:

“.. a sentenca declaratéria, obtida antes do vencimento da
obrigacio, ndo se converte em titulo executdrio quando do vencimen-
fo. A sentenga que nfo teve originariamente fungfio preparatéria de
execugdio nfio pode adquiri-la depois. Seria grave que o réu ficasse
sujeito & execugio, quando € possivel surgirem, apés a sentenca
declaratéria, novas exceges a seu favor, e ser-lhe-ia forgoso fazé-las
valer, entfio, sob a incomoda forma de embargos 2 execugdo. A actio
iudicati, pois, que se extrai da sentenca declaratéria, ndo pode ende-
recar-se a execucdo mas unicamente 4 emanagiio de uma nova senten-
¢a (de condenagfo)™.

Nesse sentido, tratando da agdo declaratéria, afirma MOACYR AMA-
RAL SANTOS:

“Em tais termos, proposta a agfo para tdo-sé declarar a
existéncia de um crédito do autor em face do réu, e julgada proceden-
te a agHo, a declaragdo de certeza esgota a fungdo do juiz. A sentenca
valerd como declaragfio de certeza da existéncia de uma relagfdo de
crédito, valerd como preceito, como norma juridica concreta. Mas para
o vencedor fazer valer o seu crédito contra o vencido, exigindo-lhe o
respectivo pagamento, terd que propor outra agdo contra o devedor,
esta de natureza condenatéria, fundada na declaragdo da sentenca
declaratéria™,

6. CHIOVENDA, Giuseppe, In: Instituipdes de Direito Processual Civil, pp. 275 ¢ 276.

7. SANTQS, Moacyr Amaral. In: Primeiras Linkas de Direito Processual Civil, p. 31.
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Nesse diapasdio preleciona ALCIDES DE MENDONCA LIMA:

“No Brasil, pelo menos doutrinariamente, a sentenga que
autoriza a execugfio é sempre condenatéria, ainda que tal condigdo
nela se revele apenas numa parte secunddria™,

A jurisprudéncia € pacifica no sentido de que a agfio meramente

declaratéria ndo comporta execugio’.

Como se v&, nfio existe na agfo expropriatéria provimento conde-
natério, contra o autor da desapropriagfo, eis que a indenizagfio fixada pelo
“decisum” € simplesmente declaratéria, constituindo-se em simples condicdo,

para a efetivagiio da desapropriagio,

Assim, a indenizagiio na desapropriagfio nido se constitui em direito
autdbnomo em favor do réu, a ensejar a sua cobranga ao trinsito em julgado da

decisdo prolatada na sentenga expropriatdria.

Fica a desapropriagfio subordinada ao implemento da indenizagéo, que

deve efetivar-se como andamento 16gico e final do processo expropriatério.

Ora, estabelece o artigo 100 da Constituigdo Federal:

“Art. 100. A excegfio dos créditos de natureza alimenticia,
os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal,
em virtude de sentenga judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem

8. LIMA, Alcides de Mendonga. In: Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, p. 315.

9. Confiram-se nesse sentido os ven. acérdios prolatados pelo Superior Tribunal de Justiga nos Re-
cursos Especiais n.°° 153,353-SP, relator o Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira; "Na ligio de Chiovenda, 0 nome
de sentengas declaratérias (‘judgements déclaratoires’, ‘Festsilungsurteils’, ‘declaratory judgements”} compreende
‘lato sensu’ todos os casos ein que # sentenga do juiz nfo se pode seguir execugdo”; 180.852-RS, relator o Ministro
Edson Vidigal; 226.030-SP, relator o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira e 237.383-SC, relator o Ministro
Silvio de Figueiredo Teixeira.
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cronolégica de apresentagdo dos precatérios e & conta dos créditos
respectivos, proibida a designagfio de casos ou de pessoas nas dota-

" ¢les orcamentdrias e nos créditos adicionais abertos para este fim”.

Como se v&, ndo se aloca a indenizagéio" na desapropriagfio no concei-
to de pagamento devido pela Fazenda Piblica em virtude de sentenga judiciéria,
mesmo porque, como acima se referin, ndo se constitui a indenizagfio na ago
expropriatéria em direito autbnomo do réu, exeqiifvel como um provimento

condenatdrio.

O que aparta essa situagfo judicial das condenagdes da Fazenda Pd-
blica, sujeitas aos trimites preconizados nos artigos 730 ¢ 731 do Cédigo de
Processo Civil, com base no artigo 100 da Constitui¢do Federal, é que a sen-
tenga declaratéria na desapropriagfio, ao contrério das sentengas condenatérias,
ndo faz surgir o titulo determinante de uma execugdo, mas tem por objetivo téo-
somente, com seu trinsito em julgado, fixar o valor devido, para a concretizagdo

da desapropriacio.

Desse modo sé se pode concluir que € absolutamente equivocada a
pratica da execugfo da indeniza¢fio pelos expropriados, com fundamento no
artigo 100 da Constituigio Federal e nos termos dos artigos 730 e 731 do Cédigo

de Processo Civil.

Dessa situagfio apercebeu-se de hd muito o ilustre SERGIO FERRAZ,
eis que no “Encontro Juridico sobre Desapropriagio”, realizado em outubro de
1984'°, em palestra denominada “A justa indenizagdo e o Anteprojeto da Lei de
Desapropriagdo”, analisando o artigo 37 do Anteprojeto, objeto do “Encontro”,

afirmou o seguinte;

10. As conferéncias realizadas nesse semindrio foram publicadas pela Furnas Centrais Elétricas S.A.,
em 1934,
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“Q art. 37 substitui o regime do mandado requisitério por
uma intimagfo para depdsito, num prazo curto a fim de que realmente

- - : ge-possa habilitar o expropriante as conseqiiéncias que buscava: Nes--

se ponto me parece estar um ‘punctum dolens’ na prética da desapro-
priacdo no Brasil. No Brasil as indeniza¢Ses expropriatdrias, por
comodismo dos advogados, por equivoco dos julgadores, por omissdo
da doutrina, se tem resolvido na expedi¢do de precatdrios. Esses
precatérios em absoluto realizam a prescri¢iio constitucional da justa
e prévia indenizagfio. Submeter o pagamento da indenizagéo a preca-
tério/expropriatério ¢ praticar um atentado & Constitui¢do. Nem se
diga que a prépria Constitui¢do contém preceitos que mandam que as
sentengas condenatérias da Fazenda Piblica sejam expressas, na sua
realizaco, em ordens de pagamento, que sfo exatamente esses
precatdrios, os quais, segundo a previsdo constitucional, terfio que ser
pagos efetivamente na estrita ordem de sua apresentacfio, sob pena até
de configuragfio de crime de responsabilidade. Nem se diga isso por
uma pura ¢ simples razdo: a sentenca, na agfo de desapropriagio, ndo
condena o expropriante a pagar indenizacdo; o que ela faz € declarar
o valor da indenizagdo”.

Pois bem, tratando-se de imével o objeto da desapropriagio, como
usualmente ocorre, como se soluciona a questio se o expropriante nio pagar a
indenizagdo e, portanto, nfio der continuidade ao processo, para a efetivagio do
registro do bem em seu nome mediante 0 mandado judicial, a ser expedido ao

Registro Imobilidrio?

Como se sabe, a teor do artigo 42 do Decreto-Lei n.° 3.365/41, ao

processo expropriatdrio aplica-se subsidiariamente o Cédigo de Processo Civil,

A inércia do expropriante caracteriza a sua contumécia e, assim, apli-
cando-se por analogia o artigo 267, inciso III, do Cédigo de Processo Civil, a
pedido do desapropriado, deve ser a pessoa juridica expropriante intimada, na
pessoa de seu representante legal, para dar continuidade ao processo, requeren-

do a expedigiio do mandado de registro da propriedade em seu nome ao Regis-
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tro Imobilidrio, mediante o pagamento da indenizagfo, pena do decreto da

extingdio do processo, nos termos do § 1.° do artigo 267 d_o Cédigo de Processo

Civil.

Em hipétese de ter ocorrido a imissdo proviséria de posse sem a prévia
e justa indenizagfio, como devido, conforme exposto no Capitulo 2 deste estudo,
e se torne invidvel a devolugdio do bem ao expropriado pela sua desfiguracéo
ou irreversivel “incorporagio” ao patrimdnio do expropriante, pela construgdo
sobre ele da obra ptiblica, caracterizar-se-d a “desapropriacdo indireta”, ensejando
entdo nessa hipétese a indenizagfio, com as conseqiiéncias expostas no Capitulo

3 deste frabalho, ao qual nos reportamos.




14%

CONCLUSOES

1.* A Constitui¢io Federal estabelece a fungdo social da propriedade,
em sentido lato, como pardmetro informador do petfil do direito de propriedade,
fixando de outro lado essa fungfo em sentido estrito, quando a define como
dever a ser implementado & propriedade urbana, ou quando especifica a com-

preensdo da fungéio social da propriedade rural.

2.* Como elemento integrante do perfil do direito de propriedade, a
fungdo social € determinante da diretriz estabelecida no ordenamento, no sen-
tido de que a propriedade privada, além de proporcionar a sua fruigdo indivi-
dual pelo proprietdrio, também € direcionada a satisfagdo dos interesses da
sociedade, podendo por isso extinguir-se, diante da necessidade/utilidade publi-
ca ou interesse social, mediante a indenizagdo correspondente, indenizagio essa

informada pelo principio da igualdade.

3.% Pela incidéncia de dois principios, o da fungfo social da proprie-
dade e o da igualdade, pode-se concluir que a satisfagdio dos interesses coleti-
vos, com a implementagdo da fungdo social da propriedade, nfio se constitui em

carga atribuivel tdo-somente ao proprietdrio, mas a toda a sociedade. Nesse
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sentido, em nivel constitucional, a fungfo social da propriedade € o fundamento

da desapropriagéo,

4.* Cabe 2 lei disciplinar as hipéteses caracterizadoras da necessidade
e utilidade piblicas, ou interesse social. Todavia, o legislador encontra-se limi-
tado aos pardmetros l6gicos, que se colhem do préprio ordenamento juridico, no
sentido de que as hipéteses eleitas ostentem adequagéo com a estruturagio da
atividade administrativa, conferida pelo préprio ordenamento, para a missdo de

realizar o interesse publico.

5.* O fundamento da desapropriag@o tradicional, por necessidade/uti-
lidade publica ou interesse social, em nosso direito positivo se extrai do préprio
perfil do direito de propriedade, tal como € ele concebido no ordenamento, com
uma carga de exaustdo, diante da ocorréncia da necessidade ou utilidade publi-

ca, ou interesse social, assim definidos pela lei.

6.7 Rejeita-se a teoria que fundamenta a desapropriagio na supremacia
do interesse puiblico sobre o interesse privado, quando em confronto, porque no
Estado de Direito ndo se pode conceber “a priori” a existéncia de supremacia
de um certo tipo de interesse que se sobreponha a outros. Diante de um conflito
de interesses, caberd ao Poder Judicidrio, considerando os fatos e o direito
aplicdvel, definir qual o interesse (sindnimo de direito em nosso ordenamento)
prevalente. A desapropriagéio decorre de expressa previsdo constitucional, ante

a ocorréncia de pressupostos faticos normativamente determinados “a priori”.

1" Fora das hipéteses de desapropriagfo-sangfo, a imissdo proviséria

de posse somente se pode efetuar mediante prévia e justa indenizagfio em dinheiro.

8.* Em se considerando a posse como mera expressfo do direito de
propriedade, sua retirada significa o exaurimento desse direito, ensejando, por-
tanto, o pagamento da prévia e justa indenizacdo, ainda que apurada sob forma

proviséria em razéio da urgéncia.
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9.% Por outro lado, ainda que se considere a posse como direito autd-
nomo, apartado do direito de propriedade, sua retirada, significando a desapro-
priagio do direito de posse, enseja o pagamento prévio da justa indenizagdo, em
razdo do comando constitucional dela determinante.

[l

10.* A previsdo constitucional da desapropriagiio alcanga tanto os bens
méveis, como os bens iméveis, os bens corpéreos como 0s incorpdreos, alcan-

cando assim os direitos em geral, entre 0os quais se inclui o direito de posse.

11.* Sdo patentemente inconstitucionais as previsdes legais que pres-
crevem o levantamento pelo expropriado apenas de parte do valor depositado,
quando da imissdo de posse. De fato, tais prescri¢des vulneram o preceito cons-
titucional do pagamento da prévia e justa indenizacgfio, estabelecido como
condicionante da efetiva¢do da desapropriagfio, o que ocorre com a ablagdo do

direito de posse, quando da incidéncia da chamada imissdo provisdria de posse.

12* A imissdo proviséria de posse, em relagdo ao processo expro-
priatério, amolda-se na figura da tutela antecipada, configurando a urgéncia seu

nico pressuposto de concessio.

13.* O disposto no artigo 46 da Lei Complementar n.° 101, de 4 de
maio de 2000, a chamada “Lei de Responsabilidade Fiscal”, ao preconizar a
nulidade do ato de desapropriagdo do im6vel urbano, expedido sem o atendi-
mento do disposto no § 3.° do artigo 182 da Constituigio Federal, ou sem o
depdsito judicial do valor da indenizagfo, inviabiliza a imissfo proviséria de
posse, sem 0 pagamento ou dep6sito do valor integral da indenizagfo, que sig-

nifica o valor da justa indenizag@o.

14.* A regra do artigo 35 do Decreto-Lei n.° 3.365, de 21 de junho de
1941, ndo alcanga os bens supostamente incorporados ao patriménio piblico,
em decorréncia de desapropriagio indireta, pois ela disciplina a impossibilidade
da reivindicagfo dos bens expropriados, integrados ao patrimdnio das pessoas

publicas. De fato, os bens atingidos pela “desapropriagéo indireta” ndo podem
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ser considerados como expropriados pela auséncia do requisito da prévia inde-
nizagdo, bem como por carecerem do pressuposto do processo legal, necessario

para tanto.

15.* Inexistindo situagfio fitica que desfigure o bem, de sorte que se
torne invidvel seu retorno & situagfio anterior ao esbulho possessério praticado
pela Administragfio, € cabivel a agfo reivindicatéria da propriedade pelo proprie-
tario esbulhado, com os remédios possessérios adequados, em cumulagfo com
o pleito de perdas e danos, pela privagio da propriedade, consistentes nos lu-

cros cessantes, quando incidirem tais perdas.

16.* Sendo o esbulho irreversivel, caberd cumulativamente o ressarci-
mento de perdas e danos, materiais e morais, podendo ser proposta a agfo
diretamente em face do agente publico responsével pelo esbulho, ou em face da
pessoa de Direito Piblico responsdvel, ou ainda em face de ambos, podendo a
conduta do agente ser enquadrada em improbidade administrativa, nos termos
do inciso I do artigo 11 da Lei n.° 8.429, de 2 de junho de 1992.

17.* Na mesma medida em que o artigo 225 da Constituigdo Federal
confere a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, impde,
em contrapartida, ao Poder Piblico e a coletividade o dever de sua defesa ¢
preservagdo, para as presentes e futuras geragdes. Considerando, pois, que esse
dever de preservagiio do equilibrio ecoldgico de longo alcance se constitui em
um dever de toda a coletividade, no se podem carrear seus 6nus apenas a
alguns, mas devem ser eles distribuidos por toda a coletividade, realizando-se,
nesse passo, também o pressuposto da igualdade perante os encargos sociais,

em contraposi¢io a frui¢do que alcanga igualmente a todos.

18.* Os encargos decorrentes da preservagdio de dreas de florestas,
existentes em propriedades privadas, que néo configure apenas um beneficio ao
proprietdrio da drea, devem ser distribuidos pela coletividade, o que se realiza

com a indenizaco.
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19.* O dever de integragdo do bem privado a sua fungfio social ndo €
excludente da indenizagfo nessa hipétese, porque o descumprimento da fungio
social da propriedade em nosso or denamento no ¢ determinante do desfazimento
do direito de propriedade sem indenizagfo, mas antes configura hipétese de
desapropriagio, mediante indenizagfo, pelo pagamento que, embora efetuado

em titulos publicos, deve corresponder a justa indenizagdo.

20.* A preservagio de dreas florestais imposta as pessoas privadas nio
configura meramente limitagdo & propriedade, componente de seu perfil, mas

antes amoldando-se no instituto da serviddo é “ipso facto” indenizdvel.

21.% O beneficio que se colhe da preservagio das dreas verdes, em
terras particulares, é diretamente decorrente do bem, colocado sob especial
serventia da coletividade, o que nfo se passa com as limitagSes, cujo beneficio
é colhido de modo indireto. O dever de suportar, assim imposto ao proprietdrio,
sobre sua propriedade, para o beneficio da coletividade configura serviddo,

impondo-se a indenizagfio, na medida de seu prejuizo, e unicamente nessa medida.

22.% Considerando que as dreas de reserva legal, nos termos do § 8.°
do artigo 16 da Lei n.° 4.771, de 15 de setembro de 1965, devem ser averbadas
a margem da inscri¢fio da matricula do imével, no Registro Imobilidrio, em que
se estabelece inclusive a vedago da alteragdo de sua destinagfio, ainda que em
caso de alienagédo, somente apés a efetivagfio desse registro € que se concretiza
o comando legal sobre a esfera juridica de seus destinatdrios, passando entfo a
fluir o prazo prescricional para agGes indenizatérias em decorréncia do sacrifi-
cio de direito. De fato, ndo tendo a lei em tese aptiddo para ferir direitos, nfo
pode determinar a fluéncia do prazo prescricional, o que apenas se verifica pela

sua incidéncia em concreto.

23.* O principio da constitucionalidade, informador da supremacia da
Constituigiio Federal, frente as demais normas do ordenamento, e da presungéo

da necessdria existéncia de meios para a sua defesa, é fator determinante da
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possibilidade da impugnagfo judicial da coisa julgada inconstitucional, tendo
em conta ainda que a previsdo constitucional da protegio a coisa julgada so-

mente a resguarda da lei nova, que ndo pode alcangé-la,

24 E vidvel e recomenddvel o uso da agdio popular como meio de
ataque 2 coisa julgada decorrente de inconstitucionalidade ou até mesmo apenas
de simples ilegalidade, quando esses vicios forem determinantes de lesdo ao
Erdrio Publico, sendo relevante considerar que a coisa julgada, a teor do artigo
472 do Cédigo de Processo Civil, nfio alcanga o autor popular, que tendo

legitimagfo ordindria para a lide popular, € terceiro quanto a “res judicata”.

25.* Sdo imprescritiveis as agdes de ressarcimento de danos ao Erdrio
Publico, causados por qualquer agente publico, servidores ou nfo, incluindo-se
entre essas agdes a agfo popular, que aninha entre seus objetos imediatos o

provimento condenatério ao ressarcimento de danos ao Erdrio Publico.

26.* A desapropriagio de iméveis urbanos que descumpram sua fun-
¢do social, a ser efetuada em titulos da divida ptblica, deve atender ao pressu-
posto da justa indenizagfo, que é o significado do valor real da indenizagdo,

preconizado pelo artigo 182, inciso III, da Constitui¢io Federal.

27.2 O termo indenizag8o, por si, compreende a contrapartida integral,
e 0 cotejo com a previsdo da justa indenizaglo preconizada na Constituigio
Federal, para os iméveis rurais que igualmente descumpram sua fungfo social,
produz elementos suficientes a indicar que a inteligéncia do valor real da inde-
nizagio aludido pela Constituigdo Federal, quanto aos iméveis urbanos, quer

significar o valor da justa indenizac#o.

28.% A fixagiio do valor da indenizagdo do imdvel rural, desapropriado
para a finalidade da reforma agrdria nos termos da Lei n.° 8.629, de 25 de
fevereiro de 1993, segundo o prego atual de mercado, conforme o artigo 12 do

diploma em questdo, ndo oferece praticidade, eis que nesse mercado certamente
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inexiste oferta de imGveis rurais para pagamento em quinze, dezoito ou vinte
anos, 0 que na préitica inviabiliza o cotejo. Além disso, sujeitar-se o valor da
indenizagfo s oscilagdes de um mercado sempre dependente de fatores varios,
como a instabilidade politica, ou a situagdes ocasionais, como, v.g., a superpro-
dugdo agricola, pode ser determinante da indenizagdo ndo justa, e portanto

inconstitucional.

29.* A regra da impenhorabilidade dos bens publicos nfio € absoluta
nos dias atuais, vez que o § 3.° do artigo 100 da Constitui¢do Federal, com a
redagdo dada pela Emenda Constitucional n.° 30, de 13 de setembro de 2000,
excepciona da execugfio contra a Fazenda Pdblica o disposto no “caput” do
artigo, ao que tange a expedigfio de precatérios, para 0 pagamento de obriga-

¢Oes definidas pela lei como de pequeno valor.

30.* Ao assim dispor, afastou esse dispositivo a modalidade da exe-
cugdo pela via dos precatérios, para esse tipo de débito publico, aplicando-se
“ipso facto” a regra geral da execugdio preconizada pelo Cédigo de Processo
Civil, para as hip6teses nio reguladas pela lei, parecendo perfeitamente possivel
a penhora de bens publicos dominicais, ainda mais em se considerando que, em
nivel federal, a Lei n.° 10.259, de 12 de julho de 2001, prevé a possibilidade
de seqiiestro de dinheiros pidblicos, com o cardter satisfativo de pagamentos

ordenados pelo juiz da execugiio e nlo cumpridos no prazo de sessenta dias.

31. K meramente declaratéria a natureza juridica da sentenga prolatada
na acao expropriatéria, quanto ao aspecto em que fixa a indenizagéo, nfio con-
ferindo titulo condenatério ao réu, o expropriado, nfio podendo por isso cons-
tituir-se em titulo judicial executivo ao réu, nos termos do artigo 584, inciso I,
do Cédigo de Processo Civil, nfio assistindo ao expropriado o direito a promo-

¢ao da execugdo.

32." A indenizagdo devida na desapropriagdo ndo se enquadra no

conceito de “pagamento devido pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal,
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em virtude de sentenga judicidria”, ndio se podendo sujeitd-la ao artigo 100 da

Constituigdo Federal.

33.% Apés ser fixada judicialmente a indenizagfio, em cardter defini-
tivo, cabe ao expropriado requerer ao juiz da desapropriagao a intimagio da
Fazenda, para que dé prosseguimento ao processo expropriatério, praticando os
atos necessarios A concretizagdo da desapropriagfio, entre eles o pagamento da

indenizagfio, pena de extingdo do processo e da prépria desapropriagéo.

34.* Em hipétese de ser irreversfvel de fato, a situagfo do bem, pela
antecipada imissdo de posse, caracterizar-se-4 a desapropriagdo indireta — um
ilicito sujeito a graves conseqiiéncias, determinante inclusive de responsabilizagio
pessoal do agente piiblico, e seu enquadramento em improbidade administrati-

va, como visto em conclusdo “supra”.
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