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RESUMO: Um certo conflito de normas parece atormentar os intérpretes que examinam o contelido
do inciso XXIV do art. 5° em contraste com o art. 100, ambos da Constituicao Federal de 1988.
Enquanto o primeiro comando assegura a justa e prévia indenizagdo em dinheiro a quem tiver bem
desapropriado pelo Poder Piblico, o segundo impée a observancia do sistema de precatdrios ao
credor da Fazenda Publica por forca de sentenca judicial. O presente artigo visa a discorrer sobre o
tema e lancar luzes na direcao de uma solugao equilibrada. No capftulo 1, examina-se o conceito
de propriedade e as razoes que justificam sua supressao pela intervencao estatal. No capitulo 2,
cuida-se de demonstrar que as regras constitucionais sobre desapropriacdo e sobre o regime dos
precatdrios judiciais representam um conflito puramente aparente. No capitulo 3, intenta-se provar
que o respeito aos condicionantes da desapropriagao impde que a respectiva indenizagao esteja fora
do alcance do regime de precatorios judiciais. No capitulo 4, discute-se como legislagao e jurispru-
déncia violam os interesses publicos inerentes a indenizagao justa, prévia e em dinheiro. Ao final, as
conclusdes obtidas sao devidamente sistematizadas.

PALAVRAS-CHAVE: Desapropriagdo; precatério judicial; indenizagéo.

ABSTRACT: A certain conflict of norms seems to haunt interpreters who examine the content of
article 5™ (XXIV) in contrast to Article 100, both of the Federal Constitution of 1988. While the first
command ensures fair and prior indemnification in cash to anyone who has well-off by the public
power, the second imposes the observance of rules of court payments to the creditor of the State by
virtue of judicial sentence. This article aims to discuss the theme and to throw light on the direction
of a balanced solution. Chapter 1 examines the concept of ownership and the reasons for its suppres-
sion by state intervention. In chapter 2, one is careful to demonstrate that the constitutional rules on
expropriation and on the rules of court payments represent a purely apparent conflict. In chapter 3,
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it is tried to prove that the respect to the conditions of the expropriation imposes that the respective
indemnity is outside the scope of the rules of court payments. In chapter 4, it is discussed how legis-
lation and jurisprudence violate the public interests inherent in the fair, prior and cash indemnity. In
the end, the conclusions obtained are duly systematized.
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1 A PROPRIEDADE E 0 FUNDAMENTO AXIOLOGICO DA DESAPROPRIAGAO

Em sua obra Dois tratados sobre o governo, particularmente no Capitulo
XI, John Locke formulou algumas consideragdes sobre o papel e os limites do
Poder Legislativo, mencionando, a certa altura, que “o poder supremo ndo pode
tomar de homem algum parte de sua propriedade sem o seu préprio consenti-
mento”, tendo obtido tal conclusdo a partir das premissas de que a preservacao
da propriedade é o fim de todo governo e a razao pela qual os homens entram
em sociedade (Locke, 1998, p. 509).

Em outra passagem, Locke demonstra, ainda com mais clareza, a pers-
pectiva de que a propriedade dos particulares deve estar a salvo das intengoes
estatais quando prescreve que “a propriedade de um homem de modo algum
estd segura |...] se aquele que exerce o mando sobre seus suditos tiver o poder
de tomar de qualquer individuo particular a parte de sua propriedade” (Locke,
1998, p. 511).

Alguns séculos depois, a ideia de supremacia do interesse piblico, cul-
tuada pelos doutrinadores franceses e italianos, colide frontalmente com a no-
¢do de propriedade em puro proveito ao particular e dissociada dos interesses
da coletividade.

No Brasil, o principio da supremacia do interesse publico esta na essén-
cia do direito administrativo, sendo a desapropriagao um exemplo constitucio-
nal de sua aplicacao, verbis:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é prin-
cipio geral de Direito inerente a qualquer sociedade.

[...]
RDU, Porto Alegre, Volume 15, n. 82, 2018, 96-121, jul-ago 2018



9 8 .................................................................................................................. DPU N° 82 — Jul-Ago/2018 — PARTE GERAL — DOUTRINA

Para o direito administrativo interessam apenas os aspectos de sua expressdao na
esfera administrativa. Para ndo deixar de sem referéncia constitucional algumas
aplicacdes concretas especificamente dispostas na Lei Maior e pertinentes ao di-
reito administrativo, basta referir os institutos da desapropriacdo e da requisicdo
(arts. 52, XXIV e XXV), nos quais é evidente a supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado. (Mello, 2006, p. 85)

O instituto da desapropriacao esta fundado na supremacia do interesse
publico, auténtico dogma que norteia os ramos do direito piblico, mas dis-
to ndo pode decorrer a conclusdo no sentido de que desta supremacia possa
resultar numa verdadeira expropriacdo da propriedade no sentido de perda,
tdao somente. Cedo ou tarde, a crescente intervencdo do Estado na propriedade
exigiria um reexame daquele principio.

Recentemente surgiram novas concepcdes a respeito do principio da su-
premacia do interesse plblico, analisando-o sob outros vetores interpretativos,
tais como o principio da dignidade humana e o respeito aos direitos funda-
mentais.

Humberto Avila destaca que o interesse privado e o interesse publico
estdo de tal forma instituidos pela Constituicdo brasileira que ndao podem ser se-
paradamente descritos. Segundo este autor, “elementos privados estao incluidos
nos proéprios fins do Estado” (Avila, 2007).

No que toca especificamente ao objeto deste estudo, afirma Humberto
Avila que

[...] ndo ha uma norma-principio da supremacia do interesse publico sobre o par-

ticular no Direito brasileiro. A administracao ndo pode exigir um comportamento

do particular com base nesse “principio”. Af se incluem quaisquer atividades

administrativas, sobretudo aquelas que impoem restricdes ou obrigagdes aos par-
ticulares. (Avila, 2007)

Na mesma linha de raciocinio, Gustavo Binenbojm defende que o respei-
to aos direitos fundamentais limita ndo apenas o poder de policia e a atividade
reguladora e ordenadora do Estado, mas impde o absoluto respeito aos requi-
sitos constitucionais para a desapropriacdo, sob pena de invalidade da medida
administrativa. Em seu entender, seria o Estado, mesmo atuando no interesse da
coletividade, a se conformar aos direitos fundamentais do particular (Binenbojm,
2016, p. 117-128),

Nao se estd aqui a defender — ou sequer imaginar — um retorno a proprie-
dade idealizada por Locke, mas é certo que a supremacia do interesse ptblico
ha de ser repensada a fim de nao esvaziar por completo alguns direitos funda-
mentais, notadamente o direito fundamental a propriedade.
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Assim, em uma primeira impressdo sobre o “conflito” entre o direito a
propriedade particular e a pretensa supremacia do interesse pablico — que fun-
damenta a promocao da desapropriagdo da propriedade —, é possivel dizer que
o Estado ndo pode agir de forma a aniquilar a propriedade privada, mas apenas
substituir a propriedade privada por seu equivalente econémico (por meio de
um ato indenizatério), no ambito de um regular processo coma garantia do di-
reito de defesa. Ao se imitir o Poder Piblico na posse de bem particular sem o
integral e justo pagamento ao proprietario seria imaginar o procedimento como
sucedaneo de confisco.

Sdo justamente os elementos acima descritos (pagamento prévio e justo,
no ambito de processo formal) que constituem a esséncia dos requisitos consti-
tucionais e legais da desapropriacdo no ordenamento brasileiro.

Paradoxalmente, contudo, a Constituicdo Federal de 1988 traz regra es-
pecifica sobre pagamentos devidos pela Fazenda Publica em processos judiciais
(0 “regime dos precatérios”), e grande parte das desapropriagdes — em porgao
préxima da totalidade — é resolvida no ambito judicial.

E sobre essa aparente antinomia entre o dever estatal de indenizar o de-
sapropriado e o regime judicial de pagamentos do Poder Publico que versa o
capitulo seguinte.

2h8 DISPQSIG(]ES CONSTITUCIONAIS SOBRE A INDENIZAGAO DA DESAPROPRIAGAO E SOBRE 0S
PRECATORIOS JUDICIAIS: UM CONFLITO APARENTE?

No texto de nossa Constituicdo de 1988, inserido no rol dos direitos e
garantias fundamentais, o regime juridico da propriedade est4 delineado nos in-
cisos XXIl'a XXXl do art. 52. O inciso XXIV foi assim redigido: “A lei estabelecera
o procedimento para desapropriagdo por necessidade ou utilidade puiblica, ou
por interesse social, mediante justa e prévia indenizacao em dinheiro, ressalva-
dos os casos previstos nesta Constituicao” (grifos nossos).

Alguns autores citam ainda como fundamento da protecdo indenizatéria
ao particular cujo bem é desapropriado, no caso de imdveis urbanos, o dis-
posto no § 32 do art. 182 (“as desapropriagdes de iméveis urbanos serdo feitas
com prévia e justa indenizacao em dinheiro”), mas tal regra esta posta como
premissa geral dentro de uma disciplina juridica muito peculiar, o regime das
desapropriacdes em face da politica de reordenacdo urbana, versada na Lei
n? 10.257/2001 (Estatuto das Cidades) e de competéncia do Poder Piblico mu-
nicipal.

Para os fins do presente estudo, a disposicdo geral do inciso XXIV do
art. 52 € a Ginica aplicavel, até porque as desapropriacdes municipais em face de
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sua politica urbana podem ter caréter punitivo e observar regras particulares no
que concernem a indenizacado (art. 182, § 42, Ill, da Constituigdo) e aos requisi-
tos orcamentarios (art. 16, § 42, Il, da Lei Complementar n® 101/2000).

Ocorre que, bem antes da Constituicdo atual, o tema das desapropria-
¢oes ja era tratado no Decreto-Lei n° 3.365/1941, conhecido como Lei Geral
das Desapropriacdes (doravante citada como LD). Suas regras sobre o “processo
judicial” da desapropriacdo valem tanto para as desapropriagdes por utilidade
publica quanto por interesse social (cujas hipéteses materiais sdo definidas na
Lei n® 4.132/1962). A LD tem sido “tacitamente” recepcionada pelas Consti-
tuigdes seguintes, inclusive a atual, ainda que frequentemente seja objeto de
impugnagoes em face de uma possivel ndo recepgao e arguicdes incidentais de
inconstitucionalidade.

Pois bem, como dito antes, a pratica demonstra que a absoluta maioria
das desapropriagoes tem sido resolvida ndo pela via administrativa, mas em
ambito de processo judicial, de rito especial, descrito na LD. O detalhe é que
o tal rito especial, que cuida até mesmo dos critérios para proceder a avaliacao
dos imoveis, data de 1941 e teve uma timida “atualizacao” no longinquo ano de
1956. Uma medida proviséria de 2001 inseriu regras sobre atualizagdes mone-
tarias e juros cabiveis, mas desencadeou mais incertezas do que certezas, como
se observara adiante.

O conflito entre normas constitucionais parece surgir quando se verifica
que as condenagdes impostas ao Poder Publico, em sede de processo judicial,
seguem um regime juridico préprio, o dos “precatérios judiciais”, definido no
caput do art. 100 da Constituicao Federal nos seguintes termos:

Os pagamentos devidos pelas Fazendas Pablicas Federal, Estaduais, Distrital e
Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-dao exclusivamente na or-
dem cronolégica de apresentagdo dos precatérios e a conta dos créditos respec-
tivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagdes orcamentarias
e nos créditos adicionais abertos para este fim.

Aqui surge a grande controvérsia: o valor de una indenizagdo por de-
sapropriagdo, decidido o valor “justo” somente em sede de processo judicial,
devera ser pago pelo Poder Piblico na forma de precatério (conforme o art. 100
da Constituicdo de 1988) ou mediante levantamento de depésito judicial a ser
imposto ao ente expropriante, com indiscutivel natureza e liquidez de “dinhei-
ro” (conforme inciso XXIV do art. 5° da mesma Constituicao Federal)?

A respeito do tema, Luis Roberto Barroso define o principio da unidade
da Constituicdo de forma detalhada, sendo possivel extrair de seu pensamento
trés postulados sobre o tratamento dos conflitos ou antinomias porventura exis-
tentes em um texto constitucionais.
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Em primeiro lugar, as normas constitucionais devem ser interpretadas de
tal maneira que evitem contradigdes com outras normas constitucionais; o fim
essencial do principio da unidade é determinar o ponto de equilibrio diante
de discrepancias que possam surgir em caso de uma eventual superposicdo de
normas contidas no texto de uma Constitui¢do (Barroso, 2004, p. 197).

Adicionalmente, é preciso ter em conta que o principio da unidade re-
conhece a possibilidade de haver contradigdes e tensdes constitucionais, sendo
inevitavel que a protecao de bens juridicos distintos leve a proposi¢oes antagod-
nicas. Nesse sentido, o principio deve ter um papel de harmonizar ou “otimi-
zar” tais normas conflitantes, ou seja, produzir um “equilibrio” entre elas, sem
tolher por completo a eficiéncia de uma ou outra. Aqui se impde a adocdo da
técnica da ponderagdo dos valores em conflito, as vezes adotando uma norma,
as vezes a outra (Barroso, 2004, p. 200-201).

Por fim, o principio da unidade da Constituicdo exige do intérprete um
esforco com fins de estabelecer os limites da aplicagdo de cada uma das normas
constitucionais em suposto conflito, a fim de que ambas obtenham a maxima
efetividade possivel. Isso seria o que o autor denomina de concordancia pra-
tica, que teria como supedaneo um outro principio, o da proporcionalidade
(Barroso, 2004, p. 202).

Nao é dificil imaginar normas constitucionais que protegem bens juri-
dicos diversos, estando em possivel rota de colisdo no dia a dia das relacdes
sociais: a liberdade de manifestacdo do pensamento (art. 5¢, IV e X) em oposi-
¢do ao respeito a intimidade (art. 52, Xl); a livre iniciativa (art. 170) em conflito
com a protecdo ao meio ambiente (art. 225); a garantia genérica do direito a
propriedade (art. 52, XXII) e o dever que essa mesma propriedade tem de obser-
var sua fungdo social (art. 52, XXIlII) sdo alguns exemplos possiveis a demonstrar
antinomias aparentes.

Nesse ponto, é oportuno destacar o Gltimo exemplo relacionado. A pre-
servagao da propriedade é garantida por diversos institutos juridicos (o registro,
a impenhorabilidade do bem da familia, a acdo de “dano infecto”, os interdi-
tos possessorios etc.)!, mas a propriedade ndo pode ser exercida de modo a
prejudicar a coletividade. Assim, uma propriedade rural a que ndo se da uma
destinacao produtiva, em meio a um cenario de trabalhadores rurais carentes
de ocupagdo, ou uma propriedade urbana que degrada o meio ambiente ou
atrapalha a ordenacdo prevista nos planos urbanisticos municipais sdo passiveis
de desapropriacao.

1 A Constituicao Federal nao prevé, de forma especifica, um direito fundamental a propriedade, mas assegura
garantias a quem é titular da propriedade.
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E bom observar que os cendrios acima descritos constituem hipoteses de
“desapropriacdo-san¢do” (para fins de reforma agréria ou para adequacao a po-
litica urbana, respectivamente), sendo caracterizados por alguma conduta ile-
gitima de seus proprietarios. Em tais casos, ha sim um sopesamento a ser feito:
se a propriedade se presta aos seus fins, é protegida; se degrada ou prejudica o
meio ambiente a que esta inserida, passa a ser objeto de sangdes ou da medida
interventiva definitiva, a desapropriacao.

Por oportuno, cabe iniciar o enfrentamento da controvérsia: haveria,
portanto, um conflito aparente (antinomia) entre as regras constitucionais que
garantem a indenizagdo pela desapropriacdo comum (aqui nao se esta a falar
de desapropriagdo como forma de sancdo), prevista no art. 52, XXIV, da Cons-
tituicdo Federal, e as regras relativas ao regime dos precatérios judiciais para
pagamento das sentencas que condenam o Poder Publico, previsto no art. 100
da mesma Constituicao?

A reflexdo sobre essa indagacdo ultrapassa o limite de mera ponderacao
ou proporcionalidade. Para que se possa manter a higidez do principio da uni-
dade da Constitui¢cdo, o questionamento posto exige verdadeiro afastamento
das regras relativas ao precatério quando se estiver diante de condenagdo que
verse sobre indenizagdo por ato de desapropriagdo estatal. Em verdade, o que
se estaria a aplicar de forma imediata seria o principio da especialidade (norma
especial afasta a aplicagdo de norma geral), que, por sua vez, levaria a maxima
efetividade prética tanto das regras sobre indenizagdo quanto das relativas aos
precatorios judiciais, realizando assim, em Gltima medida (de forma mediata), o
principio da unidade da Constitui¢do.

As razdes pelas quais se entende que a regra constitucional relativa a
indenizacdo prévia, justa e em dinheiro no caso de desapropriagdo (art. 52,
XXIV) afastaria o regime dos precatorios judiciais (art. 100) serdo explanadas no
capitulo seguinte.

3 A OBSERVANCIA DAS CONDICIONANTES DA DESAPROPRIAGAO IMPOE 0 AFASTAMENTO DO
REGIME DOS PRECATORIOS JUDICIAIS

Como ja descrito no capitulo anterior, a interpretacdo de um texto consti-
tucional ndo permite a existéncia de conflitos reais entre suas normas.

O principio da unidade da Constitui¢cdo prevé uma ponderacio na qual
a avaliagdo do caso concreto permite aplicar uma das normas que parece con-
flitar com outra.

No caso da indenizagdo por desapropriacdo, porém, a solugdo ha de ser
buscada de forma imediata na adog¢do do critério da especialidade, consideran-
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do que a indenizagao do particular desapropriado é uma regra especial (art. 5°,
XXIV), ndo se comunicando com a regra geral do regime de precatérios para
todas as demais condenagdes do Poder Publico (art. 100).

Nesta peculiar controvérsia, a adocao da regra da especialidade da inde-
nizagdo por desapropriagcdo em face da regra geral dos precatorios afasta qual-
quer conflito entre tais normas constitucionais e garante, em ultima instancia, a
efetividade buscada pelo principio da unidade da Constituicao.

As razdes que suportam o entendimento pelo caréter especial na aplica-
¢do da regra constitucional da indenizagao por desapropriacdo sdo de diversas
ordens, podendo ser assim resumidas:

a) a indenizagdo prévia em caso de desapropriacdo nio viola a isonomia que o
regime de precatérios pretende impor aos credores do Poder Piblico;

b) a supressdao da propriedade deve ser interpretada a partir dos principios rela-
tivos aos direitos fundamentais, mormente o da dignidade humana, e nao a
partir de consideracdes meramente orcamentarias;

c) a Constituicdo Federal ndo pode ser interpretada a partir do texto da Lei da
Desapropriacgdo, que institui verdadeira categoria de expropriagao privilegiada
(no caso de imissdo prévia na posse), em franca oposicao a regra da indeniza-
¢do prévia, justa e em dinheiro;

d) nos casos em que o Poder Piblico deseja a imissdo prévia na posse e move a
acao de desapropriagdo, a sentenca judicial que determina o valor justo nao
encerra verdadeira condenagao (obrigacdo de dar dinheiro), sendo mera obri-
gacdo de complementar o valor inicialmente depositado (obrigacao de fazer);

e) a desapropriacdo constitucional comum (art. 52, XXIV) ndo foi submetida a
regra particular de responsabilidade fiscal das desapropriacdes em face de po-
litica urbana (art. 16, § 4°, II, da Lei Complementar n® 101/2000), justamente
porque uma indenizacdo prévia e justa ndo teria o conddo de comprometer
orcamentos futuros.

3.1 A o VIOLAGAO DO PRINGIPIO DA ISONOMIA

Ao reconhecer a Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario
n? 922.144, que trata justamente da aplicagdo do regime constitucional dos
precatérios as indenizagoes em face de desapropriagdo, o Ministro Luis Roberto
Barroso, ao tratar da relevancia social do tema, expressou o seguinte excerto’:

12. Relevancia social, porque a desapropriagao constitui uma das mais drasticas
intervencdes estatais sobre a autonomia individual, que, embora compensada
financeiramente, impacta sobremaneira a vida dos expropriados, afetando, nao
raro, o direito fundamental a moradia. Por outro espectro, a viabilizagdo de desa-

2 Disponivelem: <http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=308159558&tipoApp=.pdf>.Aces
so em: 10 jun. 2017.
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propriacdes pelo Estado é de suma importancia para o atingimento de interesses
sociais coletivos, como a construgao de escolas e hospitais. E a observancia a
uma ordem cronolégica de pagamentos assegura a isonomia entre os credores
judiciais do Estado e uma distribuicdo equanime, entre eles, dos d6nus de eventual
inadimpléncia estatal.

Assim, nos termos do voto acima referido, o regime dos precatérios visa
a garantir a isonomia entre credores. O instituto, em verdade, é um dos varios
componentes do rol de prerrogativas que o Poder Publico tem para equilibrar e
bem gerir sua atividade financeira, que estaria seriamente comprometida se ndo
houvesse uma regra objetiva para pagamento aos credores da Fazenda Publica;
disto ndo ha divida, mas a questdo assim colocada desvia a perspectiva do
problema, ou seja: é justamente o principio da isonomia que impde a adogao
de listas diferenciadas de credores.

Ora, se o proprio art. 100 da Constituicdo Federal, em seus §§ 12 a 3¢,
estabelece “listas” privilegiadas de credores fazendarios — dividas de natureza
alimenticia e créditos definidos como de pequeno valor (“requisicdes de peque-
no valor”) —, por que outra norma constitucional também nao poderia fazé-lo?

A toda evidéncia, o inciso XXIV do art. 52 do texto constitucional contém
regra peculiar a ser aplicada a determinados credores do Poder Publico, quais
sejam, todos aqueles que hao de ser indenizados pela perda de sua proprieda-
de. E aqui ndo cabe falar em quebra da isonomia, porque o referido principio
impoe justamente um tratamento diferenciado a quem esta em situagado diferen-
ciada, na maxima aristotélica de tratar os iguais de forma igual e os desiguais
de forma desigual.

Da mesma forma que os titulares de créditos de natureza alimenticia e
os titulares de valores legalmente estabelecidos como de pequeno valor, os
particulares alijados de sua propriedade estdo em situacdo diferenciada, sendo
tais casos caracterizados por uma peculiaridade que impde a adogdo de critério
diferenciador (carater de urgéncia ou baixa relevancia orgcamentaria) para fins
de recebimento de forma privilegiado de seus créditos. Somente assim, tratando
desigualmente quem esta em situacao desigual, pode-se materializar o principio
da isonomia.

Ademais, é forgoso destacar que a grande maioria das condenagdes im-
postas ao Poder Piblico se da por agdes de indenizacao ou repeticdo de indébi-
to por ato de carater genérico e/ou involuntario, oriundo de agente pablico sem
relagdo “concreta” com o particular ofendido (responsabilidade extracontratual,
indébito tributario, questoes afetas ao regime juridico de servidor publico etc.),
enquanto que as desapropriagdes sdo expedidas por atos de efeito concreto,
cujo contetido é uma especifica supressdo patrimonial de terceiro, ainda que
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em nome do interesse plblico. Evidente, portanto, que o tratamento juridico do
expropriado impde um tratamento particular, incomunicavel com a regra geral
dos débitos publicos, pagos na via do precatorio.

Apenas para ilustrar o absurdo da ndo adogdo de um tratamento pro-
prio ao particular expropriado, imagine-se a situacdo em que um determina-
do imével desapropriado é finalmente avaliado, em sede de decisdo judicial,
por quantia inserida nos limites estabelecidos para créditos de pequeno valor
(art. 100, § 39 da Constitui¢ao). Imagine-se agora um outro imével sendo de-
sapropriado, vizinho ao primeiro e recentemente reformado, avaliado judicial-
mente em quantum um pouco acima daquele limite, o que faria atrair a regra
geral do regime de precatérios (caput do mesmo art. 100 da Constituicdo).

O primeiro imével no exemplo citado seria pago em uma lista especial,
privilegiada; o segundo por meio do regime geral dos precatorios. Nesse caso,
a utilizacdo do “valor de avaliagao” como critério diferenciador das situacoes
postas violaria frontalmente o principio da isonomia, tendo em conta que os
proprietarios ndo estdo em situagao distinta por uma questdo puramente técnica
— o valor de seus patriménios —, mas estdao em situagdo rigorosamente idéntica
em face de um preceito fatico-juridico — ambos estdo sendo expropriados de
seus imoveis e tém direito, segundo a Constituicdo, a uma indenizagdo justa,
prévia e em dinheiro.

Vale ressaltar que a adogdo da regra constitucional do inciso XXIV do
art. 52 (pagamento justo, prévio e em dinheiro, ndo submetido a uma lista geral)
afasta inclusive a necessidade de se examinar se o imével foi ou ndo avaliado
nos limites definidos como de pequeno valor, para os fins de enquadra-lo ou
ndo a ordem geral dos precatorios.

3.2 DESAPROPRIAGI\U INTERPRETADA A PARTIR DO PRINCiPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Ainda que se imaginasse a real existéncia de um “conflito” entre as nor-
mas constitucionais postas no inciso XXIV do art. 52 e no caput do art. 100, uma
“saida interpretativa” se imporia a fim de determinar qual norma seria aplicada
em cada caso concreto, o que demandaria um juizo de ponderacgdo dos valores
envolvidos.

Pois bem, eventual juizo de ponderagdo por certo ndo poderia dar én-
fase aos interesses financeiros do Estado, mas guiar-se pela luz do principio da
dignidade humana.

A perspectiva de que o homem dentro da sua pluralidade® é singular no
sentido de que deve ser o fim e ndo o meio conduz ao entendimento de que ele

3 A pluralidade humana, condicéo basica da acéo e do discurso, tem o duplo aspecto e igualdade e diferenca.
Se néo fossem iguais, os homens seriam incapazes de compreender-se e aos seus ancestrais, ou de fazer
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ndo pode ser utilizado como instrumento para projetos pessoais de outro, mas
que o Estado € que deve servir a pessoa, e ndo contrario, reafirmando o primado
da importancia da dignidade como valor intrinseco a cada pessoa.

Apesar de a construcdo conceitual da dignidade da pessoa humana ter
avancado consideravelmente desde o periodo romano até o inicio do século
XX, os horrores da Segunda Guerra, onde a violagdo da dignidade da pessoa
humana chegou ao grau da barbérie, fez surgir reacdes no plano internacional
e nacional, seja pela Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, seja pela
adogdo do principio da dignidade da pessoa humana como o valor méximo a
ser observado na atuacao tanto do Estado como dos organismos internacionais.

A inclusdo da dignidade da pessoa humana nos textos internacionais e
nas constituigdes, a partir da Segunda Guerra Mundial, consolidou entendi-
mentos a respeito do seu contetido, mesmo reconhecendo o multiculturalismo,
a diversidade das muitas etnias e das sociedades, mas estendendo a sua abran-
géncia ao respeito a integridade fisica, psiquica e corporal da pessoa, admitindo
que ha necessidades bésicas, sem as quais estaria violada a dignidade da pessoa
humana, dentre elas a garantia da indenizagdo previa e justa nos casos de de-
sapropriacao.

Assim sendo, estando a desapropriacao estatal garantida pela justa e pré-
via indenizagdo em dinheiro inscrita no rol dos direitos fundamentais, evidente
que sera a partir dos condicionantes que preservam os direitos do particular que
a aparente antinomia ha de ser solucionada.

Dito de outro modo, no suscitado conflito aparente, a melhor interpre-
tacdo serd aquela que elevar o teor da garantia dos direitos fundamentais em
detrimento de interesses puramente orcamentérios. Ocorre que, na pratica, uma
desapropriacdo por valor injusto ou irrisério, discutida por anos em sede ju-
dicial e afinal remetida ao rito dos precatérios, transmuda-se em verdadeira
expropriagdo no sentido que se aproxima de confisco.

A questdo posta vai além de uma simples ponderacao entre interesses ou
adogdo de regra especial em detrimento de regra geral. O tema aqui versado
toca a esséncia da teoria dos direitos fundamentais.

planos para o futuro e prever as necessidades das geracdes vindouras. Se nao fossem diferentes, se cada ser
humano nao deferisse de todos os que existiram, existem ou vierem a existir, os homens nao precisariam do
discurso ou da agao para se fazerem entender. Com simples sinais e sons, poderiam comunicar-se imediatas
e idénticas. Ser diferente ndo equivale a ser outro — ou seja, nao equivale a possuir essa curiosa qualidade
de “alteridade”, comum a tudo o que existe e que, para a filosofia medieval, € uma das quatro caracteristicas
basicas e universais que transcendem todas as qualidades particulares. A alteridade é, sem dlvida, aspecto
importante da pluralidade; é a razéo pela qual todas as nossas definicoes sao distincoes e o motivo pelo qual
nao podemos dizer o que é uma coisa sem distingui-la de outra... No homem, a alteridade, que ele tem em
comum com tudo que existe, e a distincéo, que ele partilha com tudo o que vive, tornam-se singularidade e a
pluralidade humana é a paradoxal pluralidade de seres singulares. (Hannah Arendt, 2009, p. 188-190)
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Por oportuno, vale relembrar uma interessante passagem do despacho
que reconheceu a Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n® 922.1444 “A
desapropriacdo constitui uma das mais drésticas intervengdes estatais sobre a
autonomia individual, que, embora compensada financeiramente, impacta so-
bremaneira a vida dos expropriados, afetando, nao raro, o direito fundamental
a moradia”. Eis o ponto a se atentar.

A questdo primordial repousa no fato de que nenhuma atuacdo estatal
pode levar a um esvaziamento de um direito fundamental. Se uma intervencao
estatal impacta determinado direito fundamental, deve haver um claro limite de
atuagdo ou, alternativamente, a possibilidade de adocao de medidas efetiva-
mente (e ndo teoricamente) compensatorias.

A intervencdo do Estado nos direitos dos particulares €, em regra, escopo
de atuagdo do poder de policia®, de carater notadamente ordenador, mas tam-
bém ocorre, evidentemente, em casos de limitacdo e intervencdo na proprieda-
de, inclusive a desapropriagdo. Nesse sentido, guardadas as devidas diferencas,
a teoria juridica que orienta os limites da competéncia estatal ordenadora ha de
ser aplicada quanto aos limites da intervencdo estatal na propriedade.

Nesse sentido, calha transcrever o pensamento de Gustavo Binenbojm
sobre os limites da competéncia ordenadora estatal:

[...] Trata-se dos casos em que o exercicio da competéncia ordenadora, efetiva ou
potencialmente, reduza o direito fundamental aquém de um minimo que o des-
figuraria ou aniquilaria. Esta-se aqui no campo da doutrina do limite dos limites
(Schranken — Schranken), elaborada no direito alemao a partir do art. 19, I, da Lei
Fundamental de Bonn, segundo o qual a lei, ao restringir um direito fundamental,
ndo pode atingir o seu contetido essencial. (Binenbojm, 2016, p. 122)

Em sede de jurisprudéncia constitucional, o tema de vedagao ao esvazia-
mento do contetido de um direito fundamental foi abordado no célebre caso
Ellwanger (Habeas Corpus n® 82.424), particularmente no voto do Ministro
Celso de Mello, conforme se observa da seguinte passagem®:

Entendo que a superacdo dos antagonismos existentes entre principios constitu-
cionais ha de resultar da utilizagao pelo Supremo Tribunal Federal, de critérios
que lhe permitam ponderar e avaliar, “hit et nunc”, em funcao de determinado
contexto e sob uma perspectiva axiolégica concreta, qual deve ser o direito a
preponderar no caso, considerada a situagao de conflito ocorrente, desde que, no

4 Disponivel em: <http:/stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=308159558&tipoApp=.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2017.

5 Ao contréario de grande parte dos institutos do direito administrativo, consolidados no &mbito do Conselho de
Estado francés, a primeira decisdo judicial que se refere a “poder de policia” ocorre na Suprema Corte dos
Estados Unidos, no caso Lochner v. New York, de 1905.

6 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=79052>. Acesso em:
17 jun. 2017.
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entanto, a utilizacdo do método da ponderacdo de bens e interesses ndo importe
em esvaziamento do contetGdo essencial dos direitos fundamentais [...].

Em arremate, sobre ponderacdo de interesses contrapostos, Virgilio
Afonso da Silva ensina que, “embora nenhum autor que defenda uma teoria
relativa negue que, em determinadas circunstancias, é possivel que pouco ou
nada reste de um direito fundamental, a dignidade humana impoe um desafio a
esse método” (Silva, 2009, p. 200-201).

Ante os argumentos expendidos sobre a controvérsia aqui versada, nao
h& maior dificuldade em se concluir que a preponderancia do regime de pre-
catérios em caso de sentenca judicial que fixa o justo valor de imével desapro-
priado esvaziara por completo o conteido da garantia fundamental da justa e
prévia indenizacao em dinheiro, como compensacao da perda da propriedade
do referido imével.

Aqui se mostra forgoso repetir que a melhor solugdo nem mesmo seria a
ponderacdo, mas a consideragdo de que a indenizagdo estatal para os casos de
desapropriacdo, decidida em sede de sentenca judicial, é regra especial a afas-
tar o regime geral dos precatérios, posto que, do contrario, ao texto do art. 100
da Constituicdo faz mesmo “letra morta” o inciso XXIV do art. 52

A certeza embutida em tal afirmagdo é dada pela propria “evolugdo”
idealizada pelo legislador constitucional ao instituto dos precatérios judiciais:

i) Emenda Constitucional n? 20/1998: institui a primeira excegdo a lista geral de
precatérios ao permitir a definicdo das obrigacdes de pequeno valor;

ii) Emenda Constitucional n® 30/2000: define débito de natureza alimenticia e
torna efetiva a segunda excecdo a lista geral de precatérios (por meio de uma
regra de preferéncia);

iii) Emenda Constitucional n® 37/2002: veda o fracionamento ou o pagamento
parcial de precatérios;

iv) Emenda Constitucional n® 62/2009 (“novo regime dos precatérios”): define
preferéncia especial a idosos no ambito dos débitos de natureza alimenticia
(preferéncia da preferéncia ou “superpreferéncia”); institui sistema de com-
pensacdo com débitos que o credor do precatério tenha com a Fazenda Pu-
blica devedora do precatério e credora daquele débito (afastado pela Ac¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n® 4.425); altera a forma de atualizagdo dos
valores pendentes de pagamento para adotar o indice da caderneta de pou-
panca (afastado pela Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.425); permite
a cessao de créditos em precatérios a terceiros; institui um regime especial
para pagamento dos precatérios de Estados, de Municipios e do Distrito Fede-
ral, vencidos até a data de publicacao da Emenda, com pagamentos mensais
de duodécimo de percentual de suas receitas liquidas ou parcelados em até
15 (quinze) anos, o que cria uma nova excegdo a lista geral do caput do
art. 100;
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v) Emenda Constitucional n® 94/2016: cria instrumentos para equalizar a divi-
da com precatérios dos entes estatais em relacdo as suas receitas correntes
liquidas; permite o financiamento quando a divida com precatérios chegar
em determinado percentual da receita corrente liquida nos 5 (cinco) exerci-
cios anteriores; estabelece “novo” regime de parcelamento para pagamento
dos precatérios de Estados, de Municipios e do Distrito Federal; permite aos
Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal utilizarem para pagamento de
seus precatorios os depositos de valores em contas vinculadas a processos
judiciais e administrativos.

Como se observa com clareza, o regime juridico dos precatérios vem
sofrendo alteragdo por emendas constitucionais a demonstrar a deterioracao
da capacidade de solvéncia dos entes federativos, notadamente os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal. De 2009 a 2016, o risco de liquidez é ainda
mais patente: ndo bastasse a instituicdo de dois regimes de parcelamento (um
deles prevé a possibilidade de pagamento em quinze anos!), a capacidade de
solver os débitos piorou a ponto de o legislador constituinte langar mao até
mesmo de depésitos judiciais e administrativos em processos que tem o Poder
Publico como parte, sem que esteja acertada a titularidade desses depésitos nas
respectivas a¢des judiciais a que se referem.

Em paralelo, os entes federativos continuam promovendo desapropria-
¢des com depdsitos iniciais que ndo refletem o valor real da propriedade, pos-
tergando a discussdao do valor justo para a sentenca judicial definitiva, quando
s6 entdo, pela sistemética atual, o crédito restante sera inscrito para pagamento
pela via do precatério, quando podera contribuir com o “bolo de insolvéncia”
daqueles entes e ter a chance de participar de algum atual ou futuro regime es-
pecial, ser parcelado a perder de vista ou servir para a apropriagao de depdsito
judicial cuja titularidade ainda se discute’.

Dito de outro modo, quanto menor for o valor do depdsito inicial feito
pelo ente expropriante, menores sdo as chances de o expropriado conseguir
receber o valor da diferenca relativa a avaliacdo do imével.

3.3 A INTERPRETAGAO DA LEI CONFORME A CONSTITUICAD, E NAO 0 CONTRARIO

E da esséncia de qualquer sistema de controle de constitucionalidade,
seja pela via difusa ou concentrado em Corte Constitucional, que todas as nor-
mas do ordenamento juridico encontram seu Gltimo fundamento de validade

7 Adiante, no capitulo 4, como novo ingrediente do “bolo da insolvéncia”, serd analisada rapidamente a
estratégia processual de entes de direito privado que promovem desapropriacéo e reclamam a adogao do
rito dos precatdrios, que evidentemente irao para a conta do respectivo ente federativo. Infelizmente, alguns
juizes e Tribunais tém chancelado tal absurdo, analisado o tema somente sob o ponto de visto do interesse do
desapropriante, sem enxergar as implicagdes para as contas publicas do ente federativo e a absoluta injustica
a que fica submetido o desapropriado.
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no texto da Constituicao. E inconcebivel, portanto, que o legislador infracons-
titucional defina de forma inovadora ou mesmo faga alteragdo pontual em um
regime juridico previsto na Constituicdo, sem a expressa autorizagdo desta para
assim proceder.

E inconcebivel, mas as alteracdes trazidas a Lei da Desapropriagao — par-
ticularmente a inclusdo dos arts. 15-A e 15-B — pela Medida Proviséria n® 2.183-
56/2001 causaram verdadeira transmutagdo no regime da desapropriacdo ao
relacionar os pagamentos devidos as regras dos precatorios.

Ocorre que o art. 15-A da LD parece ter subdividido, ao arrepio da Cons-
tituicdo, a desapropriagdo comum (prevista no inciso XXIV do art. 52 da Lei
Maior) em 2 (duas) espécies: uma desapropriacdo sem privilégio (quando nado
ha imissdo prévia na posse) e outra com privilégio especial para a Fazenda Pu-
blica (no caso de imissao prévia na posse).

Interessante é que a escolha pela “espécie” de desapropriacdo estaria
ao inteiro arbitrio do Poder Publico, haja vista que a decisdo pela urgéncia na
imissdo pertence a discricionariedade a administracdo e neste caso levaria a
um rito legal de desapropriacdo bem mais vantajoso ao Erario, que pagaria a
indenizacido ndo na forma do inciso XXIV do art. 52 da Constituicdo, e sim na
forma do art. 100 (por meio do precatério), tendo em conta ainda a previsdo
estampada no art. 15-B da mesma LD. Por oportuno, cabe transcrever o teor
daqueles dispositivos:

Art. 15-A. No caso de imissdo prévia na posse, na desapropriacao por necessida-
de ou utilidade publica e interesse social, inclusive para fins de reforma agraria,
havendo divergéncia entre o preco ofertado em juizo e o valor do bem, fixado na
sentenga, expressos em termos reais, incidirdo juros compensatérios de até seis
por cento ao ano sobre o valor da diferenca eventualmente apurada, a contar da
imissdo na posse, vedado o calculo de juros compostos. (Incluido pela Medida
Proviséria n? 2.183-56, de 2001)

[...]

§ 32 O disposto no caput deste artigo aplica-se também as ag¢oes ordinarias de
indenizacdo por apossamento administrativo ou desapropriacdo indireta, bem
assim as agdes que visem a indenizagdo por restricdes decorrentes de atos do
Poder Plblico, em especial aqueles destinados a protecao ambiental, incidindo
os juros sobre o valor fixado na sentenca.

[...]

Art. 15-B. Nas ac¢des a que se refere o art. 15-A, os juros moratérios destinam-se
a recompor a perda decorrente do atraso no efetivo pagamento da indenizagao
fixada na decisao final de mérito, e somente serdo devidos a razao de até seis
por cento ao ano, a partir de 12 de janeiro do exercicio seguinte aquele em que
o pagamento deveria ser feito, nos termos do art. 100 da Constituicdo. (Incluido
pela Medida Proviséria n® 2.183-56, de 2001)
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Como se observa, a redagdo do § 3° do art. 15-A tratou de “legalizar”
o apossamento administrativo e a desapropriagdo indireta, que, mesmo sendo
formas de esbulho a propriedade particular, passaram desde entdo a “contar
com a protecdo em desfavor do particular” a partir da aplicacio do regime dos
precatorios judiciais.

A toda evidéncia, o fato de haver imissdo prévia na posse (e muito menos
a desapropriacdo indireta) nao deveria ser causa distintiva para, de per si, atrair
o regime dos precatérios. Ademais, entender que a alteragdo na LD por medi-
da provisoria (espécie normativa que requer relevancia e urgéncia na matéria)
criou uma nova forma de desapropriacdo seria chancelar o absurdo de interpre-
tar a Constituicdo conforme a lei, e ndo a lei conforme a Constituicao.

Nao custa ressaltar que as regras constitucionais sobre a desapropriagao
ordinaria ndo fazem diferenca quanto a hipétese de o Poder Publico necessitar
de uma prévia imissdo na posse (e o interesse publico devidamente motivado
concede ao Poder Piblico a legitimidade para intervir na propriedade), cuidan-
do tao somente de exigir uma indenizacdo justa, prévia e em dinheiro.

Portanto, o legislador ordinario, a quem caberia tdo somente estipular o
procedimento judicial para a indenizagdo prévia e o apossamento supervenien-
te, ocupou-se, em verdade, de prever o apossamento prévio e a indenizagdo
superveniente.

3.4 A NATUREZA DA SENTENGA JUDICIAL NOS CASOS DE IMISSAO PREVIA

Como visto antes, os arts. 15-A e 15-B, inseridos posteriormente no corpo
da LD, instituiram um regime especial para os casos em que o Poder Pablico
necessite de uma prévia imissao na posse do bem a ser desapropriado. Assim, é
preciso tecer algumas consideragdes sobre a natureza do contetido da sentenca
judicial proferida nos casos em que ha uma imissdo prévia na posse e a fixagdo
de um depésito complementar (situagcdo que se apresenta como regra quase
isenta de excecao).

A questdao € um tanto tormentosa, porque, em um primeiro exame, a
sentenca parece ter por conteido uma condenagdo em dinheiro. Todavia, com-
pulsando atentamente a LD, é possivel verificar que o caput do art. 33 traz a
seguinte regra: “O depésito do preco fixado por sentenca, a disposicao do juiz
da causa, é considerado pagamento prévio da indenizac¢ao”.

Assim sendo, ndo é absurdo concluir que, uma vez fixada a quantia in-
denizatéria justa, o contetido da sentenca judicial serd uma obrigacdo de com-
plementar o depésito inicial, tendo ambos os depdsitos a mesma natureza in-
denizatéria, sendo a complementacdo do valor da indenizagdo uma hipétese
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de depésito justo e prévio “diferido no tempo”, em face de um comportamento
unilateral do ente pablico quando do procedimento da avaliacdo do imovel.

Assim, a sentenga ndo teria por objeto uma condenacao em dinheiro pro-
priamente, mas uma obrigacdo de fazer consistente em complementar o dep0si-
to inicial. Tal conclusdo afasta tanto o regime de precatérios judiciais quanto a
aplicacdo subsidiaria dos arts. 534 e 535 e atrai o rito subsidiario dos arts. 536
e 537, todos do CPC de 2015.

Ora, faz todo sentido se considerar a possibilidade de um depésito prévio
“diferido no tempo”, ainda que haja uma contradi¢do nos termos; o que ndo pa-
rece fazer nenhum sentido é considerar um dep6sito de “X” e uma condenagdo
para pagar “Y” com tratamento juridico diverso, quando “X” e “Y” sdo partes
inequivocas e teoricamente indissocidveis de uma mesma obrigacdo, a de se
promover uma indenizagdo justa, prévia e em dinheiro.

O rito previsto na LD para o caso de imissdo na posse parece ter trans-
mudado toda a responsabilidade da correta apuragdo dos valores de indeniza-
¢do da pessoa do gestor administrativo para o juiz competente para a agdo de
desapropriacdo. Ainda que o Magistrado tenha toda diligéncia e cuidado para
autorizar a imissdo na posse, ele nao deixa de estar influenciado pelas urgén-
cias administrativas, como nos casos de abastecimento de 4gua ou saneamento
basico. A responsabilidade pelo depésito justo tem de estar sobre os ombros do
administrador.

N&o se pode negar que as situagdes de erro na avaliacdo dos iméveis
ocorrem muitas das vezes pela completa defasagem dos parametros do art. 15
da LD, que ainda contempla como parametro, por exemplo, o valor cadastral
para fins de calculo do imposto predial e territorial urbano (IPTU) e ndo foi
atualizada para incluir um parametro mais adequado, que seria o valor de mer-
cado do bem, especialmente quando ndo se tem uma atualizagdo de tal ca-
dastro com habitualidade. De passagem, é bom dizer que as administrages
municipais podem deixar o valor cadastral registrado para fins de IPTU bem
defasado e calibrar a cobranga do imposto para que aumentem a arrecadacao
com a simples alteragdo das aliquotas aplicaveis.

Se a sentenca judicial no caso de imissdo provisoria ndo tiver o contetido
de mera complementacdo do depésito prévio, estar-se-ia diante de uma hipo-
tese que faz “letra morta” do teor do inciso XXIV do art. 5¢ da Constituicao,
tendo em conta que a indenizagdo seria justa e posterior ou injusta e prévia,
mas nunca justa e prévia.

Assim, nas desapropriagdes resolvidas na via do processo judicial, sera a
sentenca que, de fato, satisfara os requisitos constitucionais relativos a indeni-
zagao (“justa, prévia e em dinheiro”).
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O argumento aqui exposto é referendado pela jurisprudéncia ainda pre-
valente no STF, como se pode ver do teor do acérdao proferido no Recurso
Extraordinério n® 191.078%, entendimento que vale até que o STF decida o tema
em sede de repercussao geral, no ja citado Recurso Extraordinario n® 922.144.

3.5 A INDENIZAGHO JUSTA E PREVIA E A RESPONSABILIDADE FISCAL

A Lei Complementar n® 101/2000, ou Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF), estabelece normas de finangas publicas voltadas para a responsabilidade
na gestdo fiscal. Dentre todas as suas normas, interessa especialmente ao estudo
aqui desenvolvido o teor do art. 16, caput e § 4°, a seguir transcritos:

Art. 16. A criagdo, expansdo ou aperfeicoamento de acido governamental que
acarrete aumento da despesa sera acompanhado de:

| — estimativa do impacto orgamentario-financeiro no exercicio em que deva en-
trar em vigor e nos dois subsequentes;

Il — declaragdo do ordenador da despesa de que o aumento tem adequagdo or-
camentaria e financeira com a lei orcamentaria anual e compatibilidade com o
plano plurianual e com a lei de diretrizes orcamentarias.

[...]
§ 42 As normas do caput constituem condigdo prévia para:
| —empenho e licitacdo de servigos, fornecimento de bens ou execugdo de obras;

Il — desapropriagdo de iméveis urbanos a que se refere o § 32 do art. 182 da
Constituicao.

Enquanto o caput do art. 16 da LRF versa sobre os requisitos para a cria-
¢do ou expansdo de despesa de natureza continua, como a nomeacao de ser-
vidores, por exemplo, o seu § 42 contém regra de extensdo para as despesas
com licitagdes e com a desapropriacdo de iméveis para atender os ditames da
politica urbanistica municipal, prevista no § 3¢ do art. 182 da Constituicdo, que
é paga com titulos da divida publica com prazo de resgate de até 10 (dez) anos.

N&o custa reprisar que o disposto no § 32 do art. 182 (“as desapropria-
¢oes de imoveis urbanos serdo feitas com prévia e justa indenizagdo em dinhei-
ro”) € uma premissa geral dentro de uma disciplina juridica muito peculiar, a do

8 “Desapropriacdo. Depodsito prévio. Imissdo na posse. Precedentes da Corte. 1. J& assentou a Corte que
0 ‘depdsito prévio ndo importa o pagamento definitivo e justo conforme o art. 5°, XXIV, da Lei Maior de
1988', com o que néo existe ‘incompatibilidade do art. 3° do Decreto-Lei n°® 1.075/1970 e do art. 15 e seus
paragrafos, Decreto-Lei n°® 3.365/1941, com os dispositivos constitucionais aludidos (incisos XXII, XXIII e
XXIV do art. 5° e 182, § 3°, da Constituicao)’ (RE 184.069/SP, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 08.03.2002).
[...] 2. Recurso extraordinério conhecido e provido.” (RE 191.078, 12 T., Rel. Min. Menezes Direito,
J. 15.04.2008, DJe-112 divulg. 19.06.2008, public. 20.06.2008, Ement. v. 02324-04, p. 00719, RTJ
v. 00206-01, p. 00396, LEXSTF v. 30, n. 359, 2008, p. 220-226 - grifos nossos)
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regime das desapropriacdes em face da politica de reordenagdo urbana, versada
na Lei n® 10.257/2001 (Estatuto das Cidades) e de competéncia do Poder Publi-
co municipal.

E por que a regra do § 4° do art. 16 da Lei de Responsabilidade Fiscal ndo
se aplica a desapropriagdo constitucional comum (inciso XXIV do art. 5%), mas
apenas as desapropriagoes para reordenagdo urbana? Ora, justamente porque o
pagamento na desapropriagdo comum tem que ser justo e prévio, ndo havendo
possibilidade de comprometimento de exercicios futuros.

4 LEGISLAGI\Q EJURISPRU!]ENCIA QUE VIOLAM 0 INTERESSES PUBLICOS INERENTES A
INDENIZAGAO JUSTA, PREVIA E EM DINHEIRO

Para bem ilustrar os interesses publicos que orbitam em torno da indeni-
zagdo justa e prévia das desapropriagoes, tal como determinado no inciso XXIV
do art. 52 da Constituicdo, cabe colacionar mais um excerto do despacho que
reconheceu a Repercussdo Geral no Recurso Extraordinério n® 922.144°:

[...] Deixar de ser proprietario de um imdvel significa, muitas vezes, perder todo
ou quase todo o patriménio acumulado ao longo de uma vida, colocando em
risco, muitas vezes, a propria subsisténcia do particular. Por outro lado, o regime
de precatérios é essencial para a organizacdo financeira do Estado. Excecdes a
ele devem ser vistas com bastante cautela, haja vista o potencial efeito desestabi-
lizador das contas publicas.

O trecho acima exposto bem demonstra as 2 (duas) faces do interesse
publico por tras da indenizagdo justa, prévia e em dinheiro para as desapro-
priagdes: a intervencdo na propriedade em prol da sociedade, respeitando a
dignidade do expropriado e a minimizacao dos custos ao Erdrio.

Ocorre que o confuso regime juridico instaurando pelas Gltimas altera-
¢oes da Lei da Desapropriagdo — passando por cima até da disciplina constitu-
cional —, aliado a uma interpretagdo judicial “confusa”, tem colocado em risco
a seguranca juridica e violado o interesse publico que margeia o regime de
desapropriacoes (e o escopo de sua indenizagao).

Portanto, é valido analisar os riscos de violagdo sob 2 (duas) perspectivas,
antagonicas aos interesses publicos pretendidos: o desrespeito a dignidade do
expropriado e a possibilidade de prejuizo ao Erario em montante superior ao
que ordinariamente se esperaria.

Os raciocinios doravante desenvolvidos partem de premissa inversa ao
que até agora foi exposto: aceita-se o regime de precatérios para as indeniza-

9 Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=308159558&tipoApp=.pdf>. Aces-
so em: 10 jun. 2017.

RDU, Porto Alegre, Volume 15, n. 82, 2018, 96-121, jul-ago 2018


http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=308159558&tipoApp=.pdf

DPU N° 82 — Jul-Ago/2018 — PARTE GERAL — DOUTRINA ... 115

¢oes de desapropriagdes e obtém-se um conjunto de violagdes aos interesses
protegidos pela regra do inciso XXIV do art. 5¢ da Constituigao.

Em primeiro lugar, é preciso dizer que as regras mais recentemente in-
seridas na Lei da Desapropriacdo (seus arts. 15-A e 15-B) causam indiscutivel
risco a dignidade de todos os desapropriados, mormente aqueles que foram
contemplados com alguma regra de preferéncia do art. 100 da Constituicao
(seus §§ 12 a 39).

Considerando valida — por hipétese — a adogdo do precatério para paga-
mento de desapropriagdes, as normas da LD precisam urgentemente ser atua-
lizadas para, pelo menos, contemplar as preferéncias constitucionais, quais se-
jam, as dividas de natureza alimenticia e os créditos de pequeno valor.

Ocorre que os casos em que o Poder Piblico declara urgéncia e requer a
prévia imissdo na posse, conforme art. 15 da LD, ndo contemplam qualquer for-
ma de preferéncia consonante com o principio da dignidade humana; o cenéario
ndo foi alterado sequer quando a disciplina da imissdo na posse foi complemen-
tada posteriormente com os arts. 15-A e 15-B.

A Constituicao Federal excluiu a indenizacdo com a desapropriagdo do
rol de débitos de natureza alimenticia — o que apenas confirma que a regra do
inciso XXIV do art. 5¢ afasta o regime dos precatérios; todavia, em atengdo ao
principio da dignidade humana e das disposicdes constitucionais, é possivel
idealizar o seguinte rol de preferéncias a ser estabelecido na LD, hipdteses em
que estaria afastada a via do precatério para o pagamento do valor complemen-
tar ao depdsito para imissdo na posse em caso de desapropriagdo:

a) do Gnico imével de titularidade do desapropriado'®, situagdo que clama por
uma aplicagao analégica da preferéncia prevista no § 12 do art. 100 da Consti-
tuicao, em face do risco inerente de comprometimento do direito fundamental
a moradia;

b) de imével, ainda que ndo seja o Unico, de titularidade daqueles que tenham
60 (sessenta) anos de idade ou mais, sejam portadores de doenca grave ou pes-
soas com deficiéncia, assim definidos na forma da lei, em atencdo a preferén-
cia estipulada no § 2° do art. 100 da Constituicao;

c) de imével cuja avaliacdo esteja nos limites previsto no § 32 do art. 100 da
Constituicao.

A recomendacdo explanada acima ndo é de forma alguma retérica
ou desnecessaria, tendo em conta que o conjunto normativo formado pelos
arts. 15, 15-A e 15-B da LD faz crer que os precatérios em face de desapropria-

10 Ressalte-se que a Lei n® 8.009/1990 néo traz salvaguarda ao bem de familia no caso de desapropriacéo pelo
Poder Publico.
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¢do (notadamente quando houver imissdo prévia) estdo apartados de qualquer
regra de preferéncia, o que ja confere aqueles artigos uma constitucionalidade
duvidosa, por violar a dignidade humana e subverter a interpretacao da Consti-
tuicdo aos ditames de uma norma infraconstitucional.

Por oportuno, ressalte-se que a confusdo ocorre mesmo porque a Lei
Maior nao definiu a divida em face da desapropriagdo como de natureza ali-
menticia para fins de preferéncia de pagamento. Tal escolha discricionaria s6
tem explicacdo se a desapropriacdo for paga, em qualquer hipétese, de forma
justa, prévia e em dinheiro, e nunca na via do precatério.

Como segundo risco de violagdo aos interesses publicos adjacentes a in-
denizacdo prévia, justa e em dinheiro, apontou-se a possibilidade de lesdo aos
cofres publicos, em face de pagamento mais oneroso do que o ordinariamente
esperado, situagdo que tem intima relagdo com os casos de imissdo prévia, nor-
malmente seguidos de depésitos iniciais em valores inferiores aqueles que sdo
finalmente decididos na sentencga da agdo de desapropriacao.

Havendo um depésito prévio e em valor justo, aceito pelo expropriado
em sua resposta a peticao inicial da acao de desapropriagdo, ocorre o levanta-
mento do quantum ofertado e nenhum risco de ulterior prejuizo ao erério. Essa,
porém, ndo é a situacao usualmente encontrada na pratica forense.

O prejuizo ao Erario em montante inaceitavelmente superior ao que ordi-
nariamente seria esperado repousa na conjuncao de 2 (dois) fatores: um dep6-
sito inicial em valor que ndo traduz a avaliacdo de mercado e, portanto, ndo é
aceito pelo expropriado como indenizagdo, somado a uma onerosa sistematica
de atualizagdo daquele valor, que prevé a cumulagdo de juros compensatorios
de 12% (doze por cento) ao ano e juros moratérios de 6% (seis por cento) ao
ano.

Os juros compensatorios, previstos no art. 15-A da LD, sdo devidos desde
a perda da posse em face da imissdo do expropriante, sendo sua base de cal-
culo o valor fixado na sentencga subtraido de 80% (oitenta por cento) do valor
depositado como oferta pelo Poder Piblico. Apesar de o art. 15-A ter estipulado
uma taxa de até 6% (seis por cento) ao ano, a Medida Cautelar na Ag¢do Direta
de Inconstitucionalidade n® 2.332 afastou a eficacia dessa regra, fazendo valer,
a partir de 13 de setembro de 2001, a taxa de 12% (doze por cento) ao ano, em
atengdo ao Enunciado n? 618 da stiimula do STF. Os juros compensatérios nao
sdo aplicados de forma composta.

Os juros moratérios, por sua vez, estao previstos no art. 15-B da LD e sdo
devidos pelo atraso no pagamento da indenizacao, sendo sua base de céalculo o
valor da indenizagdo fixada na sentenca, estipulados com taxa de 6% (seis por
cento) ao ano e com termo inicial em 12 de janeiro do exercicio seguinte ao que
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o pagamento deveria ser feito, nos termos do sistema de pagamento dos pre-
catérios (art. 100 da Constitui¢do). Os juros moratorios incidem sobre os juros
compensatérios, conforme Enunciado n® 102 da stmula do STJ.

Um calculo muito simples deve ilustrar o prejuizo que o Estado tem em
ndo cumprir a regra da indenizagdo justa e prévia e insistir em adotar o siste-
ma dos precatorios. Imagine-se um imoével avaliado pelo ente publico (con-
forme valor venal para fins de cobranga do IPTU) em R$ 100.000,00 (cem mil
reais); o valor de mercado do imével era indiscutivelmente determinado em
R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), conforme publicacdes especializadas da-
quele setor econdmico, tanto que este quantum e ndo aquele foi o valor de
indenizacdo fixado na sentenca final.

Em uma hipétese “otimista”, com sentencga final emitida 3 (trés) anos
apods a imissdo na posse e precatério pago 4 (quatro) exercicios depois, o “so-
brepreco” adicional ao valor da diferenca de R$ 200.000,00 (duzentos mil re-
ais) chega a R$ 152.483,17 (cento e cinquenta e dois mil, quatrocentos e oitenta
e trés reais e dezessete centavos), composto das seguintes parcelas:

i) R$ 200,00,00 (duzentos mil reais) relativos a diferenca fixada em sentenca;

ii) R$ 79.200,00 (setenta e nove mil e duzentos reais) a titulo de juros compen-
satorios;

iii) R$ 73.283,57 (setenta e trés mil, duzentos e oitenta e trés reais e cinquenta e
sete centavos) a titulo de juros compensatorios;

iv) Sobre preco de 152,48%.

Em um cenéario menos “otimista”, com sentenca final emitida 5 (cinco)
anos apods a imissdo na posse e precatorio pago 6 (seis) exercicios depois, o
“sobrepreco” adicional ao valor da diferenca de R$ 200.000,00 (duzentos mil
reais) chega a R$ 270.948,35 (duzentos e setenta mil, novecentos e quarenta e
oito reais e trinta e cinco centavos), composto das seguintes parcelas:

i) R$ 200,00,00 (duzentos mil reais) relativos a diferenca fixada em sentenca;
ii) R$ 132.000 (cento e trinta e dois mil reais) a titulo de juros compensatérios;

iii) R$ 138.948,35 (cento e trinta e oito mil, novecentos e quarenta e oito reais e
trinta e cinco centavos) a titulo de juros compensatérios;

iv) Sobre preco de 270,95%.

Nao é dificil concluir que a conjun¢do de um depdsito em valor menor
para fins de imissdo na posse (motivado pelos mais variados fatores), uma sen-
tenca que fixa a diferenca da indenizagdo anos depois, um pagamento na via
do precatério (cuja efetivagdo se da em prazo incerto) refletindo o acréscimo
de juros moratérios e compensatérios levara a um inequivoco sobre preco a ser
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pago pelo Poder Publico, representando conduta que margeia nao o campo da
responsabilidade fiscal, e sim o da improbidade administrativa.

A toda evidéncia, tal “realidade matematica”, inerente ao dia a dia dos
entes federativos, ndo atende em absoluto o interesse publico fundante do re-
gime de precatérios, qual seja, a estabilizacao das contas publicas. O que vem
ocorrendo, de fato, é que os pagamentos de desapropriagdes vém contribuindo
para o “bolo de insolvéncia”, como demonstram as seguidas reformas consti-
tucionais que tentam minimizar o caos na solvéncia dos pagamentos por pre-
catorios.

Nao bastasse todo o imbréglio que envolve as contas publicas brasileiras,
recentemente a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores trouxe um novo e exé-
tico ingrediente ao bolo de insolvéncia dos precatérios, um entendimento — ja
bem consolidado — de que entes da Administragdo Indireta constituidos sob a
forma de direito privado também podem se valer da prerrogativa de pagar seus
débitos por meio do regime de precatorios.

Ainda que entes de direito privado pertencentes a Administracdo Indireta
ndao componham a nogdo de Fazenda Publica, conceito doutrinariamente asso-
ciado ao conjunto de entes constituidos sob a regra do direito pablico, repetidas
decisdes das Corte Superiores tém enquadrado empresas publicas e sociedades
de economia mista que prestam servigos em regime de monopélio e nao distri-
buam lucro em um conceito ampliado de Fazenda Pdblica.

Sobre o referido tema, calha apresentar os seguintes julgados oriundos
do STF, sendo que o primeiro impede a adogdo das prerrogativas da Fazenda
Publica pelos entes de direito privado em regime de concorréncia, e o segundo,
aproveitando-se daquele entendimento, permite a extensdo das prerrogativas
publicas (e de forma expressa o regime dos precatérios) a todos os entes de
direito privado que atuem com o monopdlio de algum servigo publico e nao
distribuam lucro:

Financeiro. Sociedade de economia mista. Pagamento de valores por forca de
decisdo judicial. Inaplicabilidade do regime de precatério. Art. 100 da Constitui-
¢do. Constitucional e processual civil. Matéria constitucional cuja repercussao
geral foi reconhecida. Os privilégios da Fazenda Publica sdo inextensiveis as
sociedades de economia mista que executam atividades em regime de concor-
réncia ou que tenham como objetivo distribuir lucros aos seus acionistas. Portan-
to, a empresa Centrais Elétricas do Norte do Brasil S.A. — Eletronorte ndo pode
se beneficiar do sistema de pagamento por precatério de dividas decorrentes
de decisoes judiciais (art. 100 da Constituicao). Recurso extraordinario ao qual
se nega provimento. (RE 599628, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, Rel.
p/o Ac. Min. Joaquim Barbosa, J. 25.05.2011, repercussdo geral — mérito DJe-
199 divulg. 14.10.2011, public. 17.10.2011, Ement. v. 02608-01, p. 00156, RTJ
v. 00223-01, p. 00602)
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Direito constitucional e administrativo. Companhia Estadual de Saneamento
Basico. Sociedade de economia mista prestadora de servico publico essencial.
Execucdo pelo regime de precatérios. 1. Embora, em regra, as empresas esta-
tais estejam submetidas ao regime das pessoas juridicas de direito privado, a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que “entidade que
presta servicos plblicos essenciais de saneamento basico, sem que tenha ficado
demonstrado nos autos se tratar de sociedade de economia mista ou empresa
publica que competiria com pessoas juridicas privadas ou que teria por objetivo
primordial acumular patriménio e distribuir lucros. Nessa hipotese, aplica-se o
regime de precatérios” (RE 592.004, Rel. Min. Joaquim Barbosa). 2. E aplica-
vel as companhias estaduais de saneamento basico o regime de pagamento por
precatério (art. 100 da Constituicdo), nas hipéteses em que o capital social seja
majoritariamente publico e o servico seja prestado em regime de exclusividade
e sem intuito de lucro. 3. Provimento do agravo regimental e do recurso extra-
ordinario. (RE 627242-AgRg, 1° T., Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/o Ac. Min.
Roberto Barroso, J. 02.05.2017, processo eletronico DJe-110 divulg. 24.05.2017,
public. 25.05.2017)

Com o maximo respeito possivel, a aplicacdo do entendimento acima
firmado para os entes administrativos de direito privado (ainda que atuando
em monopodlio e sem distribuicao de lucro) é fruto de um evidente desvio de
perspectiva (ou auséncia de outras perspectivas), posto que considera apenas o
interesse financeiro e secundario da pessoa juridica, acarretando ao menos 2
(duas) consequéncias dramaticas''.

A primeira consequéncia refere-se as contas do ente federativo, que pas-
sara a absorver, sem previsdo orgcamentaria, as dividas da entidade de direito
privado pertencente a sua Administragdo Indireta. Evidentemente, a pessoa juri-
dica de direito privado que ganha o beneplacito da jurisprudéncia ndo tem (ou
ndo teria) um sistema de registro de precatérios e havera de informar a decisao
judicial para pagamento de precatério ao governo central, o que certamente
incrementara o bolo de insolvéncia deste. Assim, por exemplo, se uma empresa
publica de saneamento estadual desapropria um imovel, deposita valor irrisério
e é condenada judicialmente a pagar o restante, quem vai ter que arcar com
o custo do precatério e dos juros acumulados serda o governo estadual. Isso se
os 6rgaos de representacdo juridica dos entes envolvidos ndo comegarem uma
disputa interna pela responsabilidade do crédito.

A segunda consequéncia abate-se sobre a sorte da seguranca juridica do
expropriado. Em caso de desapropriagdo de imével por ente de direito priva-
do que goze do privilégio do precatério, a demora em receber o crédito sera

11 Eforgoso observar que este entendimento nao pode sequer se originar do que ocorre com a Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos (ECT), pois esta empresa publica de direito privado tem privilégios de fazenda puUblica
por disposicao legal, nos termos do art. 12 do Decreto-Lei n° 509/1969. Tal privilégio foi apenas chancelado
pelo STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 220.907.
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ainda maior que o usual, tendo em conta que haverd ou a necessidade de um
ajuste interno nos registros e sistemas financeiros do ente de direito privado ou
uma tormentosa disputa entre este e a Administracao Direita a que é vinculado.
Corre-se mesmo o risco de um incentivo a comportamento irresponsavel dos
gestores, pois quanto menor for o depésito feito pelo ente administrativo de
direito privado em uma imissdo para desapropriagdo, maior sera a parcela de
encargo que retira de sua responsabilidade e transfere ao governo central.

CONCLUSAO

Ainda que ndo se possa negar legitimidade ao Estado para intervir nas
relagdes entre particulares a titulo de promover a ordem social, o principio
da supremacia do interesse publico ndo pode ser considerado como um dog-
ma inquestionavel, devendo ser ponderado com outros valores, notadamente o
principio da dignidade humana.

As intervencdes estatais devem preservar um contetido minimo e essen-
cial dos direitos fundamentais; assim, a medida que o Estado avanca sobre a
esfera de direitos do particular, mais instrumentos eficientes de compensagao
e/ou protecao devem estar disponiveis.

O rol de direitos constitucionais pode levar muitas vezes o intérprete a
imaginar um conflito entre bens juridicos protegidos. Todavia, o principio da
unidade da Constituigao oferece solugdes que fazem concluir que tais conflitos
sdo puramente aparentes. A propriedade, por exemplo, pode perfeitamente ser
protegida e ainda assim cumprir uma fungdo social, basta que se exerca um
juizo de ponderacdo em cada situagdo em que se apresente uma possivel sobre-
posicao de regras constitucionais.

O que ocorre com a indenizacdo devida pelas desapropriacées e a im-
posicdo dos pagamentos judiciais pelo rito dos precatérios, entretanto, exige
uma outra técnica para que se obtenha uma uniformidade nas disposi¢des cons-
titucionais. Aqui se deve considerar que os requisitos para a desapropriagdo
previstos no inciso XXIV do art. 52 da Constituicdo (indenizagdo justa, prévia e
em dinheiro) estdo inseridos em uma regra especial que afasta a aplicagdo do
art. 100 da mesma Lei Maior (pagamento de acoes judiciais por meio do sistema
de precatoérios), sem tolher a efetividade desta Gltima regra. A preocupagao se
impoe porque, na soberana maioria das desapropriagdes, o justo valor da inde-
nizagdo so6 é obtido por meio de sentenca judicial.

Diversas razdes de ordem juridica apontam para o afastamento do regi-
me dos precatérios para o pagamento das indenizagdes por desapropriacdo na
via judicial: o ato de desapropriagdo estatal coloca o credor em situagao espe-
cial, sem violar a isonomia com outros credores; a supressdao da propriedade
ha de ser interpretada a partir do respeito a dignidade humana; os requisitos
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constitucionais é que devem balizar a legislagdo ordinaria, e ndo o contrério;
apenas o completo pagamento do valor considerado justo realiza a garantia
constitucional do desapropriado; por fim, a indenizagdo prévia constitui-se em
medida que auxilia a boa gestao das contas publicas.

Bem ao contrério, o entendimento de que a indenizacao do valor restante
das desapropriacdes fixadas por sentenca deve ser paga na via do precatorio,
além de fazer “letra morta” o inciso XXIV do art. 5° da Constituicdo na maioria
das situagoes, tem o condao de produzir situagdes que violam com gravidade a
dignidade do expropriado e aumentam as despesas estatais em patamar muito
superior ao que ordinariamente se esperaria em face de uma desapropriagdo,
tendo em conta a perigosa conjugacdo de uma divida atualizada por juros com-
pensatérios e moratérios e um cenério de incerteza quanto a solvéncia estatal,
simbolizado por seguidas reformas constitucionais que visam a sanar o caos
das contas publicas em geral, e dos pagamentos por precatérios em particular.
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