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RESUMO

Por se tratar da principal garantia do particular frente ao Poder Publico, este
trabalho tem o escopo de analisar o direito fundamental a indenizacdo prévia nos processos
judiciais de desapropriacéo por utilidade pablica em uma conjectura pos-postivista. Partindo,
assim, deste paradigma, perquirir-se-4 o alcance da norma insculpida no 5°, inciso XXIV da
Constituicdo (BRASIL, 1988), balizando seus contornos frente ao sistema de precat6rios
judiciarios estabelecido por ela e cotejando-o0 com o instituto da imissdo provisoria na posse

concebido pela legislacdo de regéncia.

Palavras-chave: Desapropriagdo por Utilidade Puablica, Indenizagcdo Prévia, Direitos
Fundamentais, Pds-positivismo.



ABSTRACT

Because it is the main guarantee against the particular Government, this work has the scope
to analyze the fundamental right to prior compensation in court proceedings for
expropriation for public utility in a post-postivista conjecture. Thus, based on this paradigm
will to assert itself, the scope of the standard inscribe in 5, section XXIV of the Constitution
(BRAZIL, 1988), marking out its contours against the judicial writ system established by it

and comparing it with the institution of provisional immission designed by current law.

Key words: Expropriation, Indemnity Preview, Fundamental Rights, Post-positivism.
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1 INTRODUCAO

O instituto da desapropriacdo representa a forma mais brusca de intervengéo
estatal na propriedade privada, pois, através dele, a entidade expropriante suprime,
unilateralmente, o dominio particular sobre o bem objeto de declaracdo de utilidade publica,

relativizando o direito a propriedade.

A partir dos contornos que lhe sdo dados pela prépria Constituicdo (BRASIL,
1988), pode-se conceitua-lo como o procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico

imp0e ao proprietario a perda de um bem, condicionada, em regra, a uma justa indenizacao.

Referida indenizacdo tem por escopo tornar indene o patrimdnio privado, pois em
respeito a isonomia, ndo seria legitima a imposicdo, a um unico individuo, de encargo
demasiado ndo extensivel aos demais. Mas, para recompd-lo na exata medida, seria
necessario, ainda, que o pagamento se efetivasse no exato instante em que o bem é cedido a
coletividade, pois, somente assim, manter-se-ia intacto o status econémico e social que até
entdo possuia o individuo. Pesando nisso, ao lado da justa indenizacdo, o constituinte de 1988
também fez constar no art. 5°, inciso XXIV, da Constituicdo (BRASIL, 1988), a garantia da
anterioridade do pagamento, a qual constitui objeto do presente estudo. Por 6bvio, cuidar-se-
4, aqui, dos casos em que o procedimento expropriatério ndo se ultima de modo amigavel,

tornando-se necessaria a intervencdo do Poder Judiciario para quantificacdo do justo preco.

Dessa forma, parte-se da concepcdo de que o direito fundamental a prévia
indenizacdo apresenta-se no ordenamento patrio como norma-regra que, por sua natureza, nao
comporta concrecdo gradual. Por ser prévio, o pagamento da indenizacdo forgosamente
antecedera o ato de aquisicdo do bem pelo Poder Publico, de modo que qualquer solucdo em
sentido inverso negara vigéncia ao direito fundamental em epigrafe, posto que

descaracterizara seu nucleo essencial.

Nesse sentido, cabera perquirir o alcance da norma insculpida no 5°, inciso XXIV,
da Constituicdo (BRASIL, 1988), balizando seus contornos frente ao sistema de precatorios
judiciarios estabelecido por ela e cotejando-a com os institutos concebidos pelo Decreto-Lei
n° 3.365 (BRASIL, 1941) que permitem a entidade expropriante imitir-se na posse do bem
objeto de declaracdo de utilidade publica antes que de efetuar o pagamento integral da justa

indenizacéo.
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Pretende-se, demonstrar, dessa forma, que, tanto a manutencdo do instituto da
imissdo provisoria na posse, nos moldes como fora estabelecido pelo Decreto-Lei n® 3.365
(BRASIL, 1941), quanto a aplicacdo literal da norma consubstanciada no art. 100 da
Constituicdo (BRASIL, 1988), ensejam restricdes ao carater prévio da indenizacdo que a torna
letra morta dentro da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Ora, a visdo juridica inaugurada pelo arcabouco teérico pds-positiva rompeu com
a concepgdo de que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais apenas
enunciavam programas a serem seguidos pelo Administrador Publico, apresentado-se
desprovidas de cunho coercitivo. Por compreendé-las como normas juridicas, dotadas, por
determinacdo expressa, de eficicia plena, deve o intérprete acolher a solucdo que realize,
diante do caso concreto, a concordancia pratica entre as normas em comento, sem que

aniquile uma delas ao implementar a outra.

Nesse diapasdo, propde-se com este estudo uma releitura do entendimento
jurisprudencial hodierno, preconizando por uma solucdo que leve em consideragéo o direito
do particular espoliado de ter seu patrimdnio recomposto no exato instante em que é privado
da disponibilidade econémica de seu bem. Pretende-se, portanto, lancar luz sobre a

problematica aventada, contribuindo para uma agir administrativo justo e democratico.

2 O SUBSTANCIALISMO-PRINCIPIOLOGICO NO CONTEXTO POS-
POSITIVISTA

Com o advento do paradigma pOs-positivista, 0s principios passaram a ocupar
lugar de destaque na dogmatica juridica, adquirindo normatividade constitucional a partir da
ruptura de sua concep¢do como normas meramente programaticas, que enunciavam diretrizes
e parametros despidos de vinculagdo. Dessa forma, para exata compreensdo deste novo
modelo, afigura-se indispensavel assentar as diferencas entre regras e principios, devendo-se,

primeiramente, ressaltar que ambos representam espécies do género norma juridica.

Partindo de uma distincdo de natureza I6gica, Dworkin (2010) estabelece esta
classificacdo dicotdbmica, concebendo as normas como regras ou como principios. Para ele, as
regras seriam aplicadas a maneira do “tudo-ou-nada”, de modo que, verificando-se os fatos

contemplados em sua hipotese de incidéncia a aplicagdo do comando estipulado em sua

Pagina | 9



consequéncia juridica levaria, necessariamente, ao exame acerca de sua validade.

Por se tratar de um conceito binario, e que, portanto, ndo comporta gradacéo, a
regra afigura-se como valida, e, neste caso, sua aplicacao se daria de forma imediata, ou como
invalida, e, por consequéncia, em nada contribuiria para decisdo. Dessa forma, ndo se torna
possivel a coexisténcia de duas regras quando em conflito, passando a solucdo da antinomia
pela declaracdo de invalidade de uma delas ou pela inser¢do de uma clausula de exce¢do. No
primeiro caso, deve o intérprete recorrer aos tradicionais métodos cronoldgico, da hierarquia
ou da especialidade ou, ainda, aplicar aquela regra que se encontra sustentada por principios
de maior envergadura, pois, como afirma Dworkin, o sistema juridico também pode
estabelecer preferéncias entre elas (DWORKIN, 2010, p. 43).

Os principios, ao revés, possuem uma dimensdo de peso ou de importancia — a
qual se encontra ausente nas regras — e, por essa razdo, “aquele que vai resolver o conflito tem
de levar em conta a forga relativa de cada um” (DWORKIN, 2010, p. 43). Nesse contexto, a
relagdo de prevaléncia que se estabelecera entre os principios em colisdo fica condicionada as
circunstancias delineadas no caso concreto e o fato de um principio ndo ser aplicado em

detrimento do outro ndo conduz a decretacdo de sua invalidade.

Com esteio nesta diferenciacdo, Alexy (2011) concebe os principios como
mandamentos de otimizagdo, porquanto ordenam a satisfacdo de seus preceitos na maior
medida possivel, diante das circunstancias faticas e juridicas existentes. Enquanto o0s
principios podem ser satisfeitos em graus variados, “as regras sdo normas que sempre sao
satisfeitas ou ndo satisfeitas” (ALEXY, 2011, p. 91). As regras seriam, assim, determinagoes,
de modo que a distin¢do entre elas e os principios seria qualitativa, e ndo de grau. Nesse
passo, o0 fator determinante para diferenciacdo das duas categorias normativas reside no
critério adotado para harmonizar regras em conflito ou principios em colisdo. Em sua viséo,
ocorrendo colisdo entre principios de mesma estatura hierarquica, os interesses neles
dispostos terdo de ser sopesados, estabelecendo-se, por conseguinte, uma relacdo de
precedéncia entre ambos, sempre condicionada as circunstancias do caso concreto. Vale dizer,
a relacdo de tensdo havida entre principios ndo pode ser solucionada com base em uma
precedéncia absoluta, pois apenas abstratamente nenhum deles goza de prioridade sobre o
outro (ALEXY, 2011, p. 95).

Assim como Alexy (2011), Dworkin (2010) também entende que a ponderacao € a
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forma exclusiva de aplicacdo dos principios, asseverando, desta forma, que, ao contrario das
regras, que sdo aplicadas de maneira disjuntiva, a aplicacdo dos principios se efetiva através

de uma dimensé&o de peso ou importancia.

A estrutura da ponderacdo é representada por Alexy (2011) por meio da lei de
colisdo, no bojo da qual se estabelece uma precedéncia condicionada entre os principios em
rota de colisdo, com base nas circunstancias do caso concreto, objetivando-se estabelecer a
concordancia prética entre eles. A fixagdo de condigBes sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro deve ser, necessariamente, objeto de fundamentacdo e, em
virtude disso, Alexy (2011) propde a vinculacdo da estrutura formal do sopesamento a Teoria
da Argumentacdo. Através deste intercdmbio os enunciados de preferéncia passam a ser
passiveis de corre¢do, dotando de racionalidade decisfes tomadas com base na ponderagao.

Com enfoque na pretensdo de racionalidade, os pés-positivistas acabam por
romper com a nocao de poder discricionario do juiz, entendido este na acepcao proposta por
Dworkin (2010) segundo a qual, uma vez esgotadas as regras postas a disposicdo do
magistrado, ele ndo estaria mais obrigado por quaisquer padrdes derivados da autoridade da
lei (DWORKIN, 2010, p. 55). A fim de superar tal concep¢do, Dworkin (2010) propde a
Teoria do Direito como Integridade, onde concebe o ordenamento juridico como um conjunto
coerente de principios e regras que, por ser integro, ndo daria azo a atuagdo criativa do
julgador.

Nesse contexto, assume especial relevancia o papel desempenhado pelos
principios que, de normas meramente programaticas, desprovidas de cunho coercitivo,
passaram a ostentar normatividade juridica. Vale dizer, se o positivismo juridico concebeu os
principios como fontes subsidiarias, que desempenhavam funcdo supletiva na aplicacdo e
integracdo do Direito, comatando, apenas, lacunas existentes, o paradigma pds-positivista
deu-lhes nova roupagem, compreendendo-0s como normas que, assim como as regras,
condicionam administradores publicos e magistrados no desempenho de seus misteres. No
entanto, ao contrario das regras, 0s principios comportam concrecdo gradual, havendo, porém,
a necessidade de se comprovar a auséncia de condigdes satisfatorias para aplica-los na medida

maxima, seja com base em restrigdes faticas ou juridicas.

A Constituicdo (BRASIL, 1988) alberga, em seu seio, normas-regra e normas-

principio que tangenciam a desapropriagdo. Em verdade, de forma bastante exaustiva, 0S
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contornos do instituto sdo tracados por ela, restando a legislacéo infraconstitucional, apenas, a

missdo de contemplar um procedimento administrativo e judicial necessarios para efetiva-lo.

Em virtude de sua eficdcia plena, ndo se concebe que uma atividade
administrativa de cunho supressivo se concretize ao arrepio das garantias fundamentais do
individuo, notadamente daquela que condiciona a perda da propriedade particular ao carater
prévio da indenizacdo. Enquanto regra constitucional, a garantia em apreco ha ser aplicada a
maneira do “tudo-ou-nada”, solucionando-se a antinomia a partir da decretacdo de invalidade
das normas constantes do Decreto-Lei n° 3.365 (BRASIL, 1941) que com ela conflitem. Sob
este viés, passar-se-a a analise das inconstitucionalidades® que tocam o instituto da imiss&o
provisoria na posse, para nha sequéncia, debrucar-se sobre a tematica da antinomia,
aparentemente existente, entre referida garantia e o sistema de precatdrios judicirios

concebido pela propria Constituicdo (BRASIL, 1988).

3 A DESAPROPRIACAO ORDINARIA E O PRESSUPOSTO INARREDAVEL DA
PREVIA INDENIZACAO

Conforme exposto linhas atras, a desapropriacdo € concebida como um
procedimento de Direito Publico — de cunho administrativo ou judicial — de que se utiliza o
Estado para integrar ao seu acervo patrimonial determinado bem até entdo titularizado por um
particular, ou até mesmo por outro ente publico. Como regra, a Constituicdo (BRASIL, 1988)
previu que referida aquisic¢do fica condicionada ao pagamento de indenizacdo, que, além de
ser prévia e justa, devera consubstanciar-se em peclnia. Esse regramento possui o intuito de
compensar o particular que, despojado do seu bem, té-lo-a substituido em seu patriménio por
uma indenizacdo equivalente. Prestigia-se, dessa forma, uma solucdo que concretize a
concordancia pratica entre os interesses envolvidos, uma vez que, ao lado do instituto da
desapropriacdo, a Constituicdo (BRASIL, 1988) também garante — e inicialmente sem
ressalvas — o direito de propriedade, condicionando-o ao atendimento de sua funcdo social

somente no inciso seguinte.

Em virtude deste condicionamento, a Constituicdo (BRASIL, 1988) contempla,

1 O termo inconstitucionalidade foi utilizado nesta passagem em sentido amplo, pois, por se tratar de norma pré-
constitucional, o fendmeno juridico que se verifica é a auséncia de recepcao.
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ainda, espécies sancionatérias de desapropriacdo, sujeitando a penalidade expropriatoria o
imével urbano cujo proprietdrio desatenda a exigéncia de promocdo de seu adequado
aproveitamento em consonancia com o plano diretor municipal, assim como a propriedade
rural que ndo esteja cumprindo sua funcdo social. Nestes casos, o carater prévio da
indenizacdo fica mitigado pelo proprio texto constitucional, de modo que ela efetuar-se-a
através do pagamento de titulos da divida publica com prazo de resgate de até dez anos, em se
tratando de desapropriagdo urbana; ou mediante titulos da divida agraria, com clausula de
preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos, nos casos de desapropriacao
por interesse social. A desidia dos proprietarios € o que enseja in casu referidas medidas, pois,
apesar de ser privada, a propriedade particular ndo se desvincula do interesse coletivo que lhe
é subjacente.

Aliada a estas espécies, 0 ordenamento patrio também congrega uma quarta
variacdo do instituto, alcunhada de desapropriacdo confisco, uma vez que permite que as
glebas particulares afetas ao cultivo ilegal de plantas psicotropicas sejam incorporadas ao

erério & mingua de qualquer indenizagéo.

Ao contrario dessas ultimas modalidades — onde a incorporacdo do patriménio
privado ao acervo publico tem como escopo sancionar o proprietario do imovel cujo exercicio
esteja desvinculado de sua funcédo social —, a modalidade ordinéria de desapropriacdo busca a
satisfacdo de uma necessidade coletiva que, para ser atendida, acaba por impor o sacrificio de
um direito individual, mesmo este sendo exercido em consonancia com 0s preceitos do
ordenamento nacional. E nesse contexto que a doutrina administrativista classica aduz que o
poder de policia estatal fundamenta-se no dogma da supremacia do interesse publico sobre o
privado, concebendo referido principio como um axioma que, por via de consequéncia, “ndo
se radica em dispositivo especifico algum da Constitui¢do, ainda que inumeros aludam ou
impliquem manifesta¢des concretas dele” (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 96).

Contudo, com enfoque no paradigma pos-positivista, Avila (2001) demonstra que,
conceitualmente, a supremacia do interesse publico sobre o privado ndo representa uma
norma-principio, porquanto “possui apenas um grau normal de aplica¢do”, inexistindo,
ademais, fundamentos normativos que o qualifiquem como “um principio juridico-
constitucional imanente” (AVILA, 2001, p. 28). No entanto, conforme salienta o proprio
autor, tais adverténcias ndo pretendem negar a importancia juridica do interesse publico, mas

apenas sublinhar que, mesmo sendo este o fundamento de legitimidade da atividade
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supressiva estatal, o administrador pablico ndo se escusa do dever de ponderacdo. Assim,
necessario sera coteja-lo com os interesses privados, atribuindo, diante do caso concreto,
méaxima realizacio aos direitos envolvidos (AVILA, 2001, p. 29).

No que toca as desapropriacdes, este balanceamento de interesses concretizar-se-a
no momento em que se fixa a justa indenizacéo, pois é somente através desta que se torna
possivel harmonizar o direito individual do particular afetado com o interesse coletivo com
ele colidente. Mas, para que seja efetiva, ndo basta que a indenizacdo se revista de contelido
econbmico equivalente ao real valor do bem, sendo necessario observar, ainda, sua

precedéncia em relacdo ao direito da Administracdo em adquiri-lo.

O instante em que se opera esta aquisicdo € motivo de dissenso na doutrina, mas o
entendimento capitaneado por Bandeira de Melo (2009) e Carvalho Filho (2010) vem sendo
adotado, majoritariamente, pela jurisprudéncia nacional. Para eles, seria 0 pagamento integral
da indenizacdo que acarretaria a consumacao da desapropriacdo e, por conseguinte, a imissdo
definitiva na posse do bem, eis que, neste instante, haveria a transferéncia do dominio
(CARVALHO FILHO, 2010, p. 924). Nessa linha de entendimento, prévia seria a indenizacéo

que se ultima antes da transferéncia da titularidade do bem?.

No entanto, referido pensamento peca por resguardar somente o direito a
propriedade do particular expropriado, negligenciando quanto as situacdes em que este €
privado da posse de seu bem sem o implemento integral da justa indenizacdo. Assim, ao
contrario do entendimento esposado pelos eminentes administrativistas, preconiza-se, com
este estudo, demonstrar que a perda da posse, em virtude do deferimento do pedido de imissédo
provisoria, ja enseja a consumacdo do procedimento expropriatorio, haja vista que, a partir
deste momento, estabilizar-se-4 a situacdo fatica, tornando-se impossivel retornar ao estado
anterior, salvo nas rarissimas hipOteses em que se assegura ao particular o direito de
retrocessdo. Defende-se, desse modo, que, para seja prévio, o pagamento devido ao

expropriado devera efetivar-se antes do momento em que este perde a disponibilidade

2 Eis a doutrina de Carvalho Filho (2009): “Indenizagdo prévia significa que deve ser ultimada antes da
consumacéo da transferéncia do bem. Todavia, 0 advérbio antes tem o sentido de uma verdadeira fracdo de
segundo. Na préatica, o pagamento da indenizacdo e a transferéncia do bem se ddo, como vimos, ho mesmo
momento. SO por mera questdo de causa e efeito se pode dizer que aquele se operou antes desta. De qualquer
forma, deve entender-se o requisito como significando que ndo se podera considerar transferida a propriedade
antes de ser paga a indeniza¢ao”. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 925)
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econémica de seu bem. Nesse passo, para que se dote de efetividade o comando inserto art. 5°,
inciso XXIV da Constituicdo (BRASIL, 1988), é preciso repensar 0os contornos do instituto
em epigrafe, posto que, conforme fora concebido pelo Decreto-Lei n® 3.365 (BRASIL, 1941),
torna-se possivel a supressdo de um direito fundamental sem que sejam atendidos 0s

pressupostos constitucionalmente estabelecidos.

Na esteira do art. 15, caput do referido diploma legislativo, dois séo os requisitos
para que o Poder Publico se emita provisoriamente na posse do bem: a declaracdo de urgéncia
e 0 deposito da quantia arbitrada em juizo. A declaracdo de urgéncia pode ser realizada no
bojo do proprio decreto, que reconhece como de utilidade publica o imovel ou em momento
posterior, podendo ocorrer, inclusive, no curso da agdo de desapropriacdo, nos casos em que
ndo houver, por 6bvio, composi¢cdo amigavel. Bandeira de Melo (2009) a conceitua como “o
ato administrativo através do qual o Poder Publico manifesta sua intencdo em adquirir
compulsoriamente um bem determinado e o submete ao jugo de sua forca expropriatoria”
(BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 854). Di Pietro (2012), por sua vez, assevera que “ha
necessidade publica quando a utilizacdo da propriedade é conveniente e vantajosa ao interesse

coletivo, mas ndo constitui um imperativo irremovivel” (DI PIETRO, 2012, p. 177).

Uma vez declarada a urgéncia, abre-se um prazo de 120 (cento e vinte) dias para
que o poder expropriante requeira a imissdo provisoria, findo o qual, caduca o direito, sendo-
Ihe defeso renovar aquela declaracdo. Antes de requeré-la, contudo, é necessario que se
efetive o deposito da quantia que sera fixada em consonancia com 0s parametros estatuidos no
Decreto-Lei n° 3.365 (BRASIL, 1941), residindo, neste ponto, uma das celeumas que se busca

amenizar com este estudo.

Pela leitura das alineas constantes do art. 15, § 1° do Decreto-Lei n° 3.365
(BRASIL, 1941), a jurisprudéncia patria comecgou a sedimentar o entendimento de que o valor
a ser depositado, para fins de imissdo provisoria, deveria corresponder ao valor venal do
imével e, deste montante, o particular poderad levantar até 80% (oitenta por cento), caso
comprove a quitacdo dos débitos fiscais e 0 dominio sobre o bem.

No entanto, o parametro oferecido pelo Decreto-Lei n° 3.365 (BRASIL, 1941)
acaba possibilitando o depoésito de valores irrisorios, de modo que o levantamento efetuado
pelo particular ndo Ihe garantira, de antemao, o correspondente pecuniario para adquirir um

bem equivalente. Isso ocorre em virtude dos critérios que foram eleitos pelo art. 15, § 1° do
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mencionado Decreto-Lei, entre 0s quais se inclui a permissao de que o deposito corresponda
ao valor venal do imovel. Dessa forma, com o advento da Constituicdo (BRASIL, 1988) esta
sistematica tornou-se obsoleta, porquanto permite a perda definitiva do bem antes que esteja a
disposicdo do particular a indenizacdo integral que lhe cabe. O pagamento, nestes casos,
transmuda-se de prévio para posterior, indo de encontro aos ditames do art. 5°, inciso XXIV
da Constituicdo (BRASIL, 1988). Isso se deve ao carater de definitividade de que se reveste o
instituto, pois, ao imitir-se na posse, 0 bem despropriado incorpora-se a Fazenda Publica, e
neste caso, ndo mais poderd ser objeto de reivindicacdo, de modo que eventuais acgoes
resolver-se-d0 em perdas e danos, conforme disposto no art. 35 do Decreto-Lei n° 3.365
(BRASIL, 1941) 3.

A fim de mitigar este problema, a jurisprudéncia do colendo Superior Tribunal de
Justica (STJ), a partir do julgamento do REsp 19.647-SP — publicado no Diério de Justica no
dia 19 de junho de 1995 —, comecou a rechacar a aplicacao do art. 15, § 1° do Decreto-Lei n°
3.365 (BRASIL, 1941), assentando o entendimento de que "a imissao prévia e compulséria do
expropriante na posse do imével somente é possivel mediante deposito integral do valor

apurado em avaliacéo judicial provisoria” 4.

Este pensamento mostra-se mais consentdneo com os ditames constitucionais,
pois a perda da posse, em casos tais, representa a supressao de quase todos os poderes
inerentes ao dominio, conforme elucidou o préprio Ministro Relator em seu voto. Dessa
forma, mesmo que ainda ndo transferida a titularidade do imdvel para entidade expropriante —
a qual somente se efetiva com a transcri¢do da propriedade no registro imobiliario — ndo se
pode olvidar que, com a imissdo proviséria, desnaturam-se os direitos pertencentes ao
particular, pois, além de ser impedido de usar, gozar e fruir de seu bem, tampouco podera
aliend-lo ou reavé-lo. A satisfacdo dos requisitos insculpidos no mencionado Decreto-Lei
(BRASIL, 1941), assim, acaba por fornecer protecdo insuficiente ao resguardo do nucleo
essencial do direito fundamental de propriedade, posto que, com a supressdo da posse,

também esvaziam-se os caracteres inerentes ao dominio.

3 Cabe consignar que ndo obstante a dicgdo do dispositivo, ndo se comunga de sua aplicagéo literal, pois, caso
reste evidenciado o desfio de finalidade do Poder Pablico ao langar méo do procedimento de desapropriagdo,
emergird para o particular, como consequéncia do ndo atendimento dos pressupostos constitucionais
autorizadores da medida, o direito de retrocessdo.

4 STJ - REsp: 19647 SP 1992/0005364-5, Relator: Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Data de

Julgamento: 15/05/1995, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 19/06/1995 p. 18637.
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N&o obstante, a dimenséo constitucional da tutela da posse ndo permite que esta
seja analisada somente de maneira acessoria ao direito de propriedade, pois, com a
consagracgdo do principio da fungdo social no rol do art. 5° da Constituicdo (BRASIL, 1988),
aquela foi erigida ao patamar de direito fundamental do individuo. Assim, conquanto inexista
na Constituicdo (BRASIL, 1988) dispositivo que garanta expressamente o direito de posse,
conforme ocorre com a propriedade, sua tutela juridica extrai-se implicitamente, radicando-se
na consagragdo do principio da funcdo social das propriedades, posto ser por meio dela que

este se materializa. Elucidativo, nesse sentido, € o escolio de Zavascki (2004):

A funcdo social da propriedade (que seria melhor entendida no plural,
“fungdo social das propriedades”), realiza-se ou ndo, mediante atos
concretos, de parte de quem efetivamente tem a disponibilidade fisica dos
bens, ou seja, do possuidor, assim considerado no mais amplo sentido, seja
ele titular do direito de propriedade ou ndo, seja ele detentor ou ndo de titulo
juridico a justificar sua posse.

Bem se vé, destarte, que o principio da funcgdo social diz respeito mais ao
fendomeno possessorio que ao direito de propriedade. Referida fungdo ¢
mais evidente na posse e muito menos na propriedade”, observa a doutrina
atenta, e dai falar-se em funcdo social da posse. (ZAVASCKI, 2004).

A posse, enquanto direito fundamental autbnomo a propriedade, é tutelada em
varios aspectos pela Constituicdo (BRASIL, 1988), sendo emblematicas as normas que
preveem o instituto da usucapido. Nos casos em que o titular da relacdo juridica é omisso
guanto ao desempenho da funcédo social de seu bem, o ordenamento permite que o possuidor
ndo proprietario, que ao longo de certos anos destinou-lhe uma finalidade produtiva, seja
declarado senhor do dominio, relativizando, desse modo, um direito fundamental expresso, de
sorte a resguardar, em contrapartida, um que se encontra implicito. Este balanceamento de
direitos é sustentado, ademais, pela concretizacdo de outros direitos fundamentais de igual
envergadura, sendo o direito social a moradia o principal deles. Nesse sentido, Farias e

Rosenvald (2006) sustentam que:

Em verdade, tutela-se a posse como direito especial, pela propria relevancia
do direito de possuir, em atencdo a superior previsdo constitucional do
direito social primario & moradia (art. 6° da CF — EC 26/01), e 0 acesso aos
bens vitais minimos habeis a conceder dignidade a pessoa humana (art. 1°,
111, da CF). A oponibilidade erga omnes da posse nédo deriva da condicdo de
direito real patrimonial, mas do atributo extrapatrimonial da protecdo da
moradia como local de resguardo da privacidade e desenvolvimento da
personalidade do ser humano e da entidade familiar. (FARIAS e
ROSENVALD, 2006).
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Posse e propriedade, embora complementares, apresentam-se, em casos tais, em
permanente conflito e, como direitos fundamentais que sdo, haverdo de ser sopesados.
Entretanto, a propria Constituicdo (BRASIL, 1988) fixou os parametros sobre os quais um dos
direitos tera precedéncia em face do outro, de modo que, verificando-se 0s requistos
contemplados por ela, os direitos do legitimo proprietario sucumbiram frente aos do
possuidor. Essa precedéncia condicionada do direito de posse face & propriedade demonstra
que o ordenamento juridico destina-lhe especial atencdo e, em vista desta preferéncia,

inconcebivel sera tutelar somente o direito de propriedade do particular expropriado.

Nessa linha de entendimento, urge que seja revista a jurisprudéncia de nossos
egrégios Tribunais que, distinguindo entre posse e propriedade, asseveram que 0 deposito
prévio ndo precisa guardar estreita correspondéncia com o valor real do imdvel, pois somente
a perda da propriedade, apds o julgamento da acdo de desapropriacdo, enseja a prévia e justa
indenizacdo®. Para eles, ndo haveria ofensa & norma constitucional, pois, malgrado a imissdo

provisoria na posse, o direito de propriedade em si restaria incolume.

Este entendimento se deve aos inumeros precedentes do Supremo Tribunal
Federal (STF) acerca da matéria® que, proclamando a constitucionalidade do art. 15, § 1°, do
Decreto-Lei n° 3.365 (BRASIL, 1941), acabaram servindo de base para edi¢cdo da simula n°

652, do STF, enunciada nos seguintes termos:

Ndo contraria a Constituicdo o art. 15, 8 1° do DI. 3.365/41 (Lei da
Desapropriagdo por utilidade publica).

Referida simula foi publicada no Diario de Justica em outubro de 2003 e, desde
entdo, ficou superado o precedente do Superior Tribunal de Justica (STJ) acima transcrito.
Com a confecgdo da simula, reacenderam-se os debates em torno da matéria, pois, com a
chancela da Suprema Corte, perpetuou-se uma sistematica que foi estabelecida sob a égide da
Constituicdo de 1937 (BRASIL, 1937) e que desde o advento da Constituicdo de 1988
(BRASIL, 1988) ¢ alvo de criticas pela doutrina mais abalizada.

Comunga-se de tais criticas neste estudo, posto que a aplicacdo do entendimento

® TJ-MG 102310709424880011 MG 1.0231.07.094248-8/001(1), Relator: JARBAS LADEIRA, Data de
Julgamento: 15/07/2008, Data de Publica¢do: 05/08/2008.

6 Vide RE n° 184.069/SP, Relator o Ministro Néri da Silveira, DJ de 8-3-02 e RE n° 141.795/SP, Relator o
Ministro llmar Galvao, DJ de 29-9-95, entre outros.
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sumulado pde por terra a garantia constitucional da previedade do pagamento. Assim, com a
aplicacdo daquele enunciado, a justa indenizacdo somente sera paga quando houver a prolacdo
da sentenca de mérito, de modo que o particular somente tera satisfeito seu crédito por meio
de precatdrio judiciario, isto €, no exercicio financeiro seguinte, caso este seja apresentado até
o dia 1° de julho do ano corrente. Neste caso, do pressuposto da previedade a indenizacdo nédo

mais se revestirg, restando ao particular espoliado, somente, o correspondente monetério.

Um entendimento deste jaez nega vigéncia a principal garantia individual
consagrada no art. 5° inciso XXIV, da Constituicdo (BRASIL, 1988), conduzindo a
derrogagdo pratica de uma norma que, por clausula constitucional expressa, € dotada de
eficacia plena e aplicabilidade imediata. Nesse diapasdo, para que se compatibilize o instituto
da imissdo provisoria, tal como concebido pelo Decreto-Lei n° 3.365 (BRASIL, 1941), com a
garantia individual da prévia indenizacdo, deve seu deferimento ser condicionado ao depdsito
integral do valor constante do laudo de avaliacdo confeccionado por um perito judicial. Com
esta solucdo, dota-se de efetividade o comando constitucional, uma vez que o particular
poderd levantar a quantia que mais se aproxima do valor real de seu bem, mediante alvara
judicial — e, portanto, sem amargar anos de espera na fila dos precatérios — no exato instante

em que € privado da posse de seu bem.

Por conseguinte, em virtude da juridicidade de que se reveste o pressuposto da
anterioridade do pagamento, imperioso se faz que seja revisto o enunciado vazado na sumula
n° 652, do STF, a fim de se declarar a incompatibilidade do art. 15, 8 1°, do Decreto-Lei n°
3.365 (BRASIL, 1941) com a ordem juridico-constitucional vigente. Dessa forma, forcosa a
concluséo de auséncia de recepcao daquele dispositivo, ndo obstante tenha sido ele sufragado
pela Suprema Corte.

Posto isso, cabe frisar que ndo se pretende, aqui, negar vigéncia ao instituto da
imissdo provisoria, mas apenas reinterpreta-lo, promovendo, destarte, sua “filtragem
constitucional” (BINENBOJM, 2008). Desse modo, busca-se conciliar, por meio de uma
ponderacao de interesses constitucionalmente adequada, o direito resguardado ao proprietario
de ser previamente indenizado com o bem juridico que se busca tutelar ao ser deflagrado o

procedimento expropriatorio.

Assim, em caso de relevante urgéncia, sera plausivel a imissdo provisoria do

expropriante no imdvel, desde que entendida esta como imissdo prévia, que se opera initio
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litis, mas que traz consigo, como pressuposto inarredavel, o depdsito integral do valor do
imdvel, apurado este em pericia de avaliacdo realizada no bojo da acdo de desapropriagéo.
Com esta solugdo, resta intocada a garantia individual da anterioridade do pagamento, sem

que se utilize do sistema de precatorios judiciarios.

Entretanto, ndo é sempre o Poder Publico ira requerer a imissao provisoéria, posto
que nos casos em que ndo houver declaracdo de urgéncia somente lhe sera autorizado a
penetrar na posse do bem — e diga-se, de maneira definitiva — no momento em que for
prolatada a sentenca de mérito. A sentenca terd, pois, duplo efeito: autoriza a imissao
definitiva na posse e consubstancia titulo idéneo para transcricdo do dominio (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 925). Nesse caso, 0 curso da acdo de desapropriacdo desenvolver-se-a
normamente e o particular somente sera privado da disponibilidade econémica de seu bem ao

final do litigio.

Porém, diferentemente do regramento previsto para imissao provisoria, ndo ha, no
ordenamento pétrio, determinacdo legal que condicione a imissdo definitiva a determinado
depdsito prévio, muito embora esta também careca da prévia indenizagdo. Assim, por decorrer
de sentenca condenatoria transitada em julgado, o pagamento atinente a imissao definitiva
acaba seguindo a sistematica disposta no art. 100 da Constituicdo (BRASIL, 1988). Referido
dispositivo consagra o regime constitucional de precatérios e, por meio dele, as dividas das
Fazendas Publicas de ambas as esferas de governo, decorrentes de sentencas condenatorias
transitadas em julgado, serdo pagas na ordem cronoldgica de apresentacdo das requisicdes
efetuadas pelos Tribunais a que estdo submetidos os juizes da execucdo. Desse modo, a
requisicdo de pagamento efetuada até o dia 1° de julho de determinado ano tera seu valor
incluido na Lei Orcamentaria Anual do exercicio financeiro seguinte, a fim de que seja
satisfeito o crédito nela previsto até o final deste ano civil, respeitando, sempre, a ordem de
insercdo cronoldgica. Significa dizer que, uma vez transitada em julgado a sentenca de mérito
que resolveu o processo de desapropriacdo, a entidade expropriante ficard autorizada a
penetrar definitivamente na posse do imoével, mas o pagamento devido ao particular somente
se efetuara no exercicio financeiro seguinte, caso o crédito consubstanciado naquela sentenca

seja requisitado pelo Presidente do Tribunal até o dia 1° de julho do ano corrente.

De uma leitura gramatical, extrai-se que o pagamento a destempo, isto €, apos o
ano orcamentario no qual deveria ter sido adimplido o precatdrio, podera sujeitar o ente

publico as intervengdes previstas nos artigos 34 e 35 da Constituicdo (BRASIL, 1988).
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Entretanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem entendido que apenas a violacéo da ordem
cronolégica ou a comprovada intencdo de ndo pagamento podem dar ensejo a essa medida’.
Logo, argumentos lastreados no principio da reserva do possivel sdo, por vezes, utilizados
CcoOmo escusa ao pagamento, tornando ainda mais penoso para o particular a satisfacdo de seu

crédito.

Nesse passo, uma vez consubstanciada em precatorio, a indenizacdo devida ao
expropriado prévia ndo mais sera, pois a observancia, mesmo que escorreita, deste regime
juridico da azo para que a Fazenda Publica quite com seu débito em até 18 meses, eis que
efetuada a requisicdo de pagamento até o dia 1° de julho, o crédito nela inscrito podera ser

adimplido até o dia 31 de dezembro do ano seguinte.

Tem-se, assim, uma aparente antinomia entre duas normas de estatura
constitucional: a que prevé o regime de precatorios e aquela outra que consagra a
anterioridade do pagamento como pressuposto inarredavel da desapropriacdo. Sendo ambas
originarias e ndo comportando, como regras que sao, concrecao gradual, a solucdo deste
conflito passard necessariamente pela inser¢do de uma clausula de exce¢do. Diante deste fato,
a jurisprudéncia patria sedimentou-se no sentido de que em decorréncia da propria ressalva
trazida pelo art. 5°, inciso XXIV da Constituicdo (BRASIL, 1988), excepcionados estariam 0s
pagamentos devidos em virtude de sentenca judicial condenatoria, mesmo que elas tenham
sido proferidas no bojo de um processo de desapropriacdo. Em julgado da lavra do Ministro
llmar Galvéo, proferido nos autos do Recurso Extraordinario n® 247.866-1 Ceara, DJ.
24/11/2000, o Supremo Tribunal Federal (STF) assentou este entendimento, o qual, mesmo
uma década depois, continua a ser seguido pela jurisprudéncia nacional. Por sua pertinéncia,
vale a transcri¢do do seguinte excerto extraido do voto do Ministro Relator, verbis:

Nos processos de desapropriacdo, além do deposito da indenizagdo,
oferecido com a peticdo inicial, o expropriante € condenado, na decisdo
final, ao pagamento de uma complementagdo, acrescida de juros moratorios
e compensatérios e monetariamente corrigida. Somente o valor da
indenizagdo oferecido quando da inicial pode ser prontamente desembolsado
pelo expropriante, isso porque é um valor conhecido e que ja representa
verba orcamentaria especifica que Ihe foi consignada, em face de recursos
disponiveis. O mesmo ndo ocorre com a parte complementar da indenizagao
fixada na decisdo judiciaria final da acdo expropriatéria, ja que indefinida,
antes do transito em julgado da sentenca. Dessa forma, essa complementacéo

"IF 3124 AgR/ES. Min. rel. Mauricio Correa.
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ndo pode constar de previsdo orgamentaria regular, que ha de ter por objeto
determinada quantia, em dinheiro, referida a certo exercicio financeiro.

A complementagdo da indenizacgdo, fixada na decisdo judiciaria, somente
pode ser paga dentro do processo do precatorio, previsto no art. 100 da
Constituicdo Federal. (...) Esse sistema, com excecdo da previsdo do § 3° do
art. 100 da Carta da Republica (redacdo dada pela Emenda Constitucional n®
20/98), ndo admite outra forma de efetuar pagamentos devidos em virtude de
sentenga judiciaria, como faz certo o advérbio exclusivamente inserido pelo
constituinte no texto. (...) Por outro lado, a desapropriacdo, conforme
pacifico entendimento do STF, somente é consumada pela integralizagdo do
pagamento da indenizagdo, momento em que o dominio é transmitido ao
expropriante. Isso faz com que o sistema dos precatérios seja compativel
com a clausula - mediante prévia e justa indenizagao" - contida no caput do
art. 184 da Constituicdo, uma vez que seu processamento sempre precedera a
transferéncia da propriedade para o patrimdnio do expropriante.

Conquanto analisado sob o prisma do art. 184 da Constituicdo (BRASIL, 1988)
referido julgado aplica-se, também, ao procedimento ordinario de desapropriacdo. De téo
arraigado que ficou este entendimento, a Suprema Corte, em decisdo hodierna, publicada no
Dje em 16 de outubro de 2013, voltou a sufraga-lo, asseverando gque, nos casos em que houver
insuficiéncia do depdsito prévio na desapropriacdo por utilidade publica, a diferenca do valor
depositado para fins de imissdo na posse deve ser feito por meio de precatorio, porquanto esta
forma de pagamento encontra-se compreendida nas excecdes versadas na clausula final do

artigo 5°, inciso XXV, da Constituicdo (BRASIL, 1988) 8.

Com este entendimento, a Egrégia Corte, uma vez mais, pds por terra a garantia
individual do prévio pagamento, utilizando-se, para tanto, de um sofisma que vislumbra
somente na propriedade um direito digno de protecdo. Além disso, a manutencdo deste
posicionamento desnatura a propria estrutura engendrada pela Constituicdo (BRASIL, 1988)
que, ao excepcionar do carater prévio da indenizacdo os casos nela previstos, quis referir-se,
tdo somente, as modalidades sancionatérias de desapropriacdo, pois, diante destas, resta
aquele expressamente mitigado, de modo que o pagamento efetuar-se-a através de titulos da
divida publica ou agraria, ou mesmo a mingua de qualquer contraprestacdo. Vé-se, pois, que
“até quando quis punir o proprietario que lesa o interesse (...) da coletividade o legislador
constituinte ndo fez prever o pagamento mediante precatorios, mas sim pela emissao de titulos

da divida (...)” (CRISPIM, 2011, p.29), que, diferentemente daqueles, podem ser executados

8 STF - RE: 739454 GO , Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 10/10/2013, Data de
Publicagdo: DJe-205 DIVULG 15/10/2013 PUBLIC 16/10/2013.
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por seu credor caso nao sejam adimplidos. Dessa forma, preferir a sistematica adotada pelo
art. 100 da Constituicdo (BRASIL, 1988) significa, em ultima instancia, negar vigéncia ao
comando inserto no artigo 5°, inciso XXIV, da Constituicdo (BRASIL, 1988), tornando ténue

o contorno que lhe difere das modalidades sancionatérias de desapropriacéo.

Inegavel, além do mais, que ao assim se posicionar, restariam atingidos os direitos
do individuo de se valer da inafastabilidade da tutela jurisdicional, inibindo-o de discordar do
preco ofertado pela Administracdo, sob pena de ndo ter seu crédito satisfeito em momento
oportuno. Haveria, assim, aparente contrassenso, na medida em que, ao se valer de um érgéo
imparcial para ver seu direito a justa indenizagédo reconhecido — e, portanto, lancar mao de seu
direito fundamental ao acesso a justica —, seria 0 expropriado compelido & amargar anos de
espera na fila dos precatdrios, tendo, por conseguinte, seu direito a prévia indenizacdo

sacrificado por completo.

Ora, ao estabelecer que as indenizacGes devidas no procedimento comum de
desapropriacdo fossem feitas de forma prévia e em pecunia, buscou o constituinte harmonizar
um conflito entre o interesse priméario do Estado e aquele do individuo, de sorte que pela
solucdo preconizada tornar-se-ia possivel a concordancia pratica entre eles, pois, mesmo
cedendo seu bem a coletividade, o pagamento prévio auferido permitiria ao particular manter
sua condicdo econdmica e social. O legislador entendeu, assim, que em vista do 6nus
demasiado suportado pelo individuo, imprescindivel seria indeniza-lo, como forma de tornar
indene seu patrimdnio. Mas para que restasse ileso, necessario seria, ainda, recompd-lo no
exato instante que se efetivaria a expropriacdo, dai porque condiciona-la a indenizacdo
preliminar. A mens legis do instituto ndo se coaduna, assim, com a forma de pagamento
estatuida pelo art. 100 da Constituicdo (BRASIL, 1988). Em verdade, ao prever uma forma
prépria, o artigo 5°, inciso XXIV, da Constituicdo (BRASIL, 1988) pretendeu excepciona-la,
deixando claro que, assim como os créditos de natureza alimenticia® e as requisicbes de
pequeno valor, as desapropriacbes por utilidade publica também comportam pagamento
imediato.

°® Em sua redacdo originaria o art. 100 da Constituicio (BRASIL, 1988) excepcionava do pagamento através do
sistema de precatorios os créditos de natureza alimenticia. Eis a redagdo primitiva do dispositivo: “Art. 100. A
excecdo dos créditos de natureza alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou
Municipal, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-d0 exclusivamente na ordem cronoldgica de apresentagdo
dos precatdrios e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotagOes
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim”.
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Além do mais, ao estabelecer o sistema de precatorios, o constituinte de 1988
tinha em vista a contingéncia de demandas que poderiam ser propostas em face do Poder
Publico e, em respeito ao principio constitucional do planejamento, que deverd nortear a
atuacdo administrativa, criou-se um mecanismo para satisfacdo dos débitos oriundos de
sentencas condenatorias transitadas em julgado, os quais seriam adimplidos a partir da
inscricdo daqueles valores em uma ordem cronoldgica de pagamentos. Nos processos
judiciais de desapropriacdo inexiste, contudo, esta imprevisdo, pois nestes, a Administracao
apresenta-se como parte autora e ao se utilizar da liberalidade que lhe é concedida pelo art. 7°
do Decreto-Lei n° 3.365 (BRASIL, 1941) 1° podera ela penetrar no bem objeto de declaracéo
de utilidade publica pra realizar as avaliacfes e medicOes necessarias a fixacdo do justo prego.
Assim, por meio de um agir administrativo escorreito seria possivel, portanto, saber de
antemao a quantia que seria imposta ao Poder Publico a titulo de condenacéo, cabendo a este,
somente, reservar em seu or¢camento 0 montante necessario para cobrir um gasto que ja era

previsivel.

Logo, consoante solugdo preconizada para 0s casos de imissdo provisoria na
posse, defende-se, aqui, que antes de deferir o mandado de imissdo definitiva, caberd ao
magistrado condiciona-lo ao deposito prévio da quantia por ele arbitrada na sentenca, pois,
conforme preceitua o art. 33 do Decreto-Lei n°. 3.365 (BRASIL, 1941), “o dep6sito do preco
fixado por sentenca, a disposicdo do juiz da causa, € considerado pagamento prévio da

indenizagao”.

Através deste condicionamento torna-se possivel harmonizar as regras em coliséo,
posto que o pagamento devido pela Fazenda Publica, em decorréncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado, continuara sendo regido pelo art. 100 da Constituicdo
(BRASIL, 1988) — de modo que a norma ali insculpida permaneceria em pleno vigor —, mas
cuidando-se de valores devidos em acdo de desapropriacdo emergiria uma das excecdes
previstas na propria Constituicdo (BRASIL, 1988). Uma interpretacdo mais apropriada seria,
entdo, entender a desapropriacdo por utilidade publica como regime especial que afasta, in
concreto, a incidéncia do art. 100 da Constituicdo (BRASIL, 1988). Assim, imperioso
repensar os precedentes consolidados pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que, no afd de

agasalhar somente os interesses da Fazenda Pablica, vilipendiaram garantias fundamentais do

10 Referido dispositivo, no entanto, precisa passar por uma filtragem constitucional, pois, sendo a casa asilo
inviolavel do individuo, o Poder PUblico necessitaria do consentimento do morador ou de uma ordem
judicial.
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individuo.

Por fim, cabe frisar que, apesar do reconhecimento do prévio pagamento, uma vez
concluido o procedimento de desapropriagdo, fica a entidade expropriante responsavel por
destinar ao bem uma finalidade publica. Esta finalidade devera coadunar-se com a motivagéo
explicitada no decreto expropriatorio, pois, foi por meio dele que a Administracdo justificou
ao individuo espoliado, e a sociedade de um modo geral, os motivos que a conduziram a
preferir aquele bem em detrimento de outro. Dessa forma, a validade de todo o procedimento
se vincula, também, aos motivos eleitos pelo agente publico para deflagra-lo, de modo que
sendo eles falsos ou inexistentes poderd o particular pleitear sua anulacdo. Nesses casos,
mesmo que previamente indenizado, emerge para o particular o direito de pedir de volta seu

imdvel, porquanto ndo tivera ele o destino para qual se desapropriou.

4 CONCLUSAO

Como dizia o velho adagio, o Estado, por si mesmo, nada produz, sendo preciso
que tribute os particulares como forma de arrecadar as verbas necessérias a satisfacdo das
necessidades coletivas. Assim como a tributacdo, o procedimento de desapropriacdo por
utilidade pablica também permite a Administracdo angariar os bens de que tanto necessita
para consecucdo das atividades de fomento que lhe incumbe. Nesses termos, ndo se pode
negar que a desapropriagéo revela-se um importante instrumento de concretizagéo de direitos,
notadamente dos coletivos e difusos, contribuindo, sobremaneira, para o progresso da nagéo e,
ao mesmo tempo, para manutencdo da democracia social. Ndo fosse sua previsdo na
Constituicdo (BRASIL, 1988) a coletividade ficaria a mercé da benevoléncia de um Unico
proprietéario, que, como senhor absoluto de seu imével, impediria que sua destinacdo, quando

Util e necessaria, ficasse afeta a toda sociedade.

Entretanto, lancar mdo, de maneira deliberada, do instituto, tolhe,
demasiadamente, os direitos individuais daquele que tem seu bem desapropriado, impondo-
Ihe um 6nus excessivo que ndo é suportado pelos demais. A fim de alcancar este equilibrio,
deve-se, sempre, ter em vista a observancia dos pressupostos constitucionais autorizadores da

medida, sendo a garantia da justa indenizac¢do paga de maneira prévia a principal delas.

Nesse contexto, para que se faca valer os direitos fundamentais do particular

Pagina | 25



espoliado, forcoso rever os precedentes emanados pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
acerca do assunto, rompendo, inclusive, com o entendimento vazado na simula n°® 652
daquela corte. E preciso, assim, reinterpretar o instituto da imissdo provisoria na posse,
promovendo sua filtragem constitucional, como forma de tornar incOlume a garantia

individual da anterioridade do pagamento.

Além do mais, sendo o artigo 5°, inciso XXIV, da Constituicdo (BRASIL, 1988)
norma especial consagradora de uma garantia individual que ostenta eficicia plena e
aplicabilidade imediata, devem-se alterar os contornos da solucdo delineada pela
jurisprudéncia hodierna ao coteja-la com a norma, de mesma estatura hierarquica, disposta no
art. 100 da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Para 0 sucesso desta empreitada, & preciso entender que, assim como a
propriedade, o direito de posse também é agasalhado pela Constituicdo (BRASIL, 1988),
merecendo, portanto, igual protecdo. A dimensdo constitucional da tutela da posse acaba por
conduzir a um novo caminho, o qual necessita ser trilhado pelos Tribunais patrios e, para o
qual, buscou-se contribuir com este estudo, haja vista a incipiente discussdo em torno do

tema.
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