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Jéssica Acocella: Critérios parajustaindenizacao expropriatoria

O ingtituto da desapropriacdo, sem dlvida, gera, até os dias de hoje, inegaveis beneficios paraa
coletividade, viabilizando, por exemplo, grandes obras publicas e os cada vez mais imprescindiveis
projetos de infraestrutura, sobretudo urbana. Sem essa prerrogativa estatal, seriaimpensavel deixar ao
arbitrio privado o fornecimento, a seu critério, dos mais variados bens de interesse coletivo, necessarios
tanto para 0 desenvolvimento como para o bem-estar da sociedade.

Na cidade do Rio de Janeiro, por exemplo, a construcao do sistema de transportes conhecido como BRT (
Bus Rapid Transit), que vem sendo implementado em diversas regides da cidade desde 2011 com a
finalidade de melhorar o grave e intrincado problema envolvendo a mobilidade urbana, resultou, apenas
no que diz respeito ao Corredor Transcarioca[1], no dispéndio de, aproximadamente, R$ 300 milhdes,
somando-se as verbas federais, estaduais e municipais.[2]

N&o ha, portanto, como se fazer uma defesa absol uta da propriedade privada e uma criticaingénua a
atividade estatal expropriatoria, como se dela pudesse definitivamente abrir méo a Administracéo
Plblica. Ao contrério, a desapropriacdo, de limite negativo do direito de propriedade, tem se convertido
em um instrumento positivo colocado a disposi¢cao do Poder Publico para o cumprimento de suas
funcOes de ordenagdo espacial e conformagéo da sociedade aos crescentes imperativos de justica social.

Mas, por outro lado, n&o € possivel negar que o modelo de desapropriagdo — um dos temas, podemos
dizer, mais classicos do nosso Direito Administrativo —, tal como praticado na atualidade, estd em crise,
sobretudo em raz&o da incompatibilidade de importantes normas do regime juridico até hoje vigente com
aatual ordem constitucional. Essa crise manifesta-se, por exemplo, pela demora no pagamento da
indenizacdo devida ao particular afetado e pela ainda persistente apropriacdo publica, em alguns casos,
da propriedade privada em desrespeito as garantias do devido processo legal e dajusta e prévia
indenizacdo em dinheiro.

Essa situacg&o acaba por demandar, na auséncia de uma ampla reforma do tratamento normativo do
ingtituto (o que setorna, alias, cada vez mais premente), um esfor¢co maior de interpretacéo da legislacéo
vigente, que exigira, em primeiro lugar, suareleituraaluz dos valores e ditames da Constituicéo de
1988, principa mente tendo em vista que o regime juridico até hoje aplicavel é, predominantemente,
anterior aatual ordem constitucional.

A esse respeito, importante notar que o Decreto-lei 3.365, de 21 de junho de 1941, principal normade
regéncia da matéria até os dias de hoje, foi editado navigéncia da Carta Constitucional de 1937, que deu
inicio auma era de poder conservador e autoritario, instaurando-se um Governo forte e centralizador,
cuja legitimidade fundava-se na ideia organicista de que o individuo era, essencialmente, uma parte do
todo social, realizando-se o0 bem de cada um apenas na medida em que assegurado o bem comum, cuja
superioridade intrinseca sobre as liberdades individuais caberia ao Estado assegurar.[3]

Por essas razdes e até que sobrevenha um novo marco legal, a atividade expropriatéria demanda
continuamente, do operador juridico, diversas e complexas reflexdes e um esforco de compatibilizacdo
dalegislacdo anterior a 1988 com 0s novos paradigmas constitucionais, destacando-se, aqui, aandlise
gue diz respeito ao significado da exigéncia constitucional de que a compensacéo financeira devida ao
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particular sgjajusta. 1sso porque simplesmente pressupor, genericamente, como ha muito fazem nossa
doutrina e jurisprudéncia, que aindenizagdo justa equivale ao mero valor de mercado do bem pode ndo
tutelar suficientemente, como veremos a seguir, os legitimos interesses do particular afetado.

Indiscutivel € que achamada justa e prévia indenizacdo representa um dos principais elementos do
sistema de garantias individuais em face do poder estatal expropriatério. Mas, diante da sua abertura
semantica, o que se deve entender como sendo uma indenizagdo justa? Isto €, quais valores devem fazer
parte da sua composi¢ao para que o particular sejaintegralmente recompensado por todas as perdas e
danos individual mente suportados em prol da coletividade?

Como jadito, simplesmente associar valor justo avalor de mercado pode revelar-se insuficiente no caso
concreto. E, tendo em vista que o referido decreto-lei ndo estabel ece qualquer critério claro e preciso,
mas, tédo-somente, que, na fixagcdo do quantum indenizatério, o convencimento judiciério devera se dar
com base na “estimacao dos bens para efeitos fiscais; ao preco de aquisicéo e interesse que deles aufere
0 proprietario; a sua situacéo, estado de conservacdo e seguranca; ao valor venal dos da mesma espécie,
nos ultimos cinco anos, e a valorizagdo ou depreciacdo de &rea remanescente, pertencente ao réu”, resta
conferido um amplo espaco de interpretacdo para o aplicador da norma.

Imprescindivel, portanto, que o administrador e, quando for o caso, o juiz, orientem-se com base em
critérios objetivos e racionais, considerando-se que, embora devam ser observados, em principio, 0s
elementos mencionados na norma, ndo esta obrigado o intérprete a eles se limitar. Ao contrario, outros
fatores podem — e devem — ser sopesados na fixagéo da compensacao financeira devida e, dependendo
das circunstancias concretas, podera revel ar-se necessario até mesmo desprezar os critérios legais,
levando-se em conta outros mais pertinentes ao caso.[4]

Sendo assim, e considerando-se o caréter duplice do instituto — que, a0 mesmo tempo em que
pressupde o poder da Administracéo em sacrificar um direito patrimonial, sem chance de se Ihe opor
resisténcia, também consiste em um importante sistema de garantias individuais minimas em face do
Estado, necessérias para contrabalangar a potestade estatal e lhe retirar qualquer nota de arbitrariedade[5]
—, Cumpre ao intérprete recorrer ao Uso argumentativo da técnica da ponderacéo, através da qual é
possivel alcancar uma solugdo otimizadora e conciliadora entre 0s interesses que se opdem em cada caso
e, portanto, capaz de legitimar a decisdo expropriatoria.

Importante, porém, tendo em vista o amplo espaco de atuacéo que a atividade ponderativa confere ao
intérprete, que alguns pardmetros e limites racionais e seguros, fixados em abstrato, orientem a aplicacdo
do quantum indenizat6rio em cada caso concreto, em prol de uma atividade expropriatoria mais justa,
isondmica, eficiente e controlavel.

Doais critérios, nesse tocante, valem a pena ser citados. De um lado, aisonomia— principio
constitucional que determina gue, na sociedade, haja uma equitativa distribui¢éo dos encargos e
beneficios entre todos (ou quase todos) os seus membros, de forma que o dnus de determinada utilidade
publicafruivel pela coletividade em geral ndo recaia injustamente apenas sobre determinados e poucos
sujeitos — nos leva ainafastavel conclusdo de que a compensacéo financeira a que tem direito o
proprietario deve consistir no principal mecanismo constitucional de reparticéo, pela comunidade
beneficiada, do 6nus decorrente da agéo publica expropriatéria[6] E, paratanto, a simples adogéo de
formulas genéricas e simplificadas, que impossibilitam a consideracdo das peculiaridades concretas do
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particular afetado, podem se revelar insuficientes a recomposi¢céo do seu status quo ante, impondo-se-lhe
um empobrecimento indevido ou umalesio excessiva e intoleravel.

De outro, a eficiéncia— norma de hierarquiaigua mente constitucional, que orienta o intérprete no
alcance dos melhores resultados, a partir de uma relacéo econdmica de custo-beneficio — impde ao
intérprete que adote a solucdo capaz de coordenar, na maior medida e dentro da maior brevidade
possiveis, todos os interesses envolvidos. Dai resulta fundamental que, ainda na fase administrativa do
processo expropriatorio, dita“amigavel”, sga ofertado ao particular valor indenizatério que sgja, sob a
perspectiva subjetiva, verdadeiramente justo. 1sso porque, quando a Administracéo oferta, neste primeiro
momento, montante consideravel mente aguém do valor capaz de satisfazer integralmente o particular
afetado, incrementa-se a probabilidade de que sua recusa protele a solucéo do impasse para o, em geral,
demorado e custoso processo judicial.

E, com isso, compromete-se a eficiéncia econémica da medida expropriatdria como um todo, hgjavista
gue é postergada, para um segundo momento, a transferéncia da propriedade privada pretendida e,
consequentemente, a realizacdo do projeto publico plangjado. Ou sgja, ajudicializacdo da
desapropriacéo envolve um alto custo de oportunidade para o Estado, que poderia ser mitigado com a
antecipada resolucéo amigavel da quest&o indenizatoria, pagando-se ao proprietario, na maior medida
possivel, o valor que, em concreto, € o0 mais justo.

N&o bastasse, ao lado da ineficiéncia ocasionada pel os custos da demora, essa postergacéo sujeitaraa
Administracdo, ainda, a elevados custos financeiros, notadamente os decorrentes do pagamento de juros
compensatorios destinados a compensar a perda anteci pada da propriedade (em razéo de eventual e
provavel imissdo provisoria na posse) até a sua transferéncia efetiva via sentenca judicial definitiva.

Portanto, ao contrario do que se pode pensar em um primeiro momento, o envido de esforgos para que o
particular sgjaindenizado, de antem&o, de todos os danos por ele sofridos em razéo da perda da
propriedade, inclusive os de natureza subjetiva, sera financeiramente mais vantajoso para o Estado, além
de antecipar a satisfacéo dafinalidade pablica em jogo.

Esses dois parametros nos conduzem, portanto, inevitavelmente a conclusdo de que ao lado do que
podemos denominar de componentes objetivos da compensacdo, a exemplo do valor do proprio bem e
demais parcelas acessorias, tais como juros moratorios e/ou compensatorios, honorarios advocaticios e
correcao monetaria, € plenamente sustentavel aideia de que cabe ao aplicador juridico verificar, aluz do
caso concreto, todas as demais |esdes de natureza subjetiva ef etivamente suportadas pelo particular.

A titulo de ilustracéo, podemos mencionar diferentes model os juridicos estrangeiros gue buscam
conferir, das formas mais variadas, algum grau de protecéo atal componente subjetivo do direito de
propriedade. Model os estes que, de alguma forma, podem inspirar suaimplementacéo também no
ordenamento juridico pétrio.
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Na Cold6mbia, por exemplo, que possui um sistema avangado e inovador de ordenagdo da ocupacao do
solo, aindenizacdo pode ter natureza compensatoria, reparatoria ou restitutiva, de acordo com as
especificidades de cada caso, que determinaréo a ponderagao proporcional e em concreto dos interesses
envolvidos. Dai decorre que, conforme esclarecem Juan Felipe Pineda e Catalina Del Castillo aluz do
Direito colombiano:

(...) a0 serem consultados os interesses do afetado e adquirindo estes uma
relevancia constitucional especial, como no caso da moradia familiar e de outros
direitos analisados na sentenca judicial, aindenizac&o pode, tanto em seu montante
quanto na sua forma de pagamento, assumir uma modalidade que aleve acumprir
uma funcéo restitutiva. [7]

Ou sgja, o calculo daindenizacdo, em tal sistema, ndo seguird uma formula genérica, demandando do
intérprete a avaliagéo concreta das necessi dades especificas do particular afetado e da comunidade
beneficiada. Ora as circunstancias exigirdo uma tutela mais intensa dos interesses pessoais do particular,
inclusive extrapatrimoniais, ora resultardo apenas na protecao dos seus interesses financeiros. A opgao
por uma ou outra alternativa dependerd, assim, da natureza dos val ores subjacentes ao exercicio do
direito de propriedade, podendo variar de val ores meramente econdmico-financeiros até valores
existenciais.

Ja a Constituicdo do Estado norte-americano de Michigan, com a mesma finalidade, mas de formamais
precisa, estabel ece expressamente que, quando a propriedade subtraida consistir na principal moradia do
expropriado, o valor indenizatdrio devera ser equivalente a, no minimo, 125% do valor de mercado do
imoével, em acréscimo aos demais danos sofridos:

§ 2 Desapropriagdo; compensacao.

Sec. 2. A propriedade privada ndo deve ser suprimida para uso publico sem ajusta
compensagao, assegurada da forma prescritaem lei. Se a propriedade privada
consistente na principal residéncia do individuo for suprimida para uso publico, o
montante da compensacao a ser fixado ndo deve ser inferior a 125% do valor de
mercado do bem, somado a outras parcelas determinadas por lei.[8]

Ou sgja, apropria norma confere, de anteméo, tratamento diferenciado de acordo com a natureza do
dano sofrido, considerando mais grave a esferaindividual a hipotese em que a desapropriag&o atinge ndo
apenas interesses patrimoniais do particular, mas, principalmente, seu direito de moradia. Torna, assim,
mais objetiva a afericdo do dano de cunho subjetivo, conferindo mais seguranca e isonomia a atuacéo do
intérprete.

No contexto patrio, porém, € praticamente consenso, tanto doutrinario como jurisprudencial, que o que
se denominade valor de afeicdo do bem n&o deve ser levado em conta no momento em que € fixada a
indenizac&o expropriatoria, por, supostamente, haver real impossibilidade de traduzi-lo
economicamente, na medida em que diriarespeito tdo somente ao foro intimo do proprietario.

Nessalinha, José Carlos Salles, partindo da premissa de que o “ressarcimento decorrente da
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expropriacéo ha de ser palpavel, concreto, calculado em bases reais e assentado em dados comumente
considerados no mercado mobiliério e imobiliario para os bens da mesma espécie’[9], estabelece uma
distincdo entre o valor de afei¢éo ou estimativo do bem e o0 seu valor de interesse, consistente no
desfalque patrimonial, de natureza objetiva, sofrido pelo expropriado e o Unico passivel de ser
recomposto.

Porém, quando nos deparamos diante dos argumentos contrarios a inclusdo de qualquer componente
subjetivo no quantum indenizatério, cabe fazer a seguinte andlise: ndo seria justa apenas a indenizacdo
expropriatoria que correspondesse a0 mesmo valor gue o proprietario se disporia a obter em relactes
livres de mercado? Isto €, em relacBes em que a propriedade é transferida voluntariamente pelo
particular? Caso contrario, ndo ha como negar que 0 expropriado acaba por sofrer, com a supressao
forcada da propriedade, um grave prejuizo financeiro em detrimento de um interesse da coletividade,
havendo, com isso, uma desigual reparticéo dos encargos e beneficios sociais. Em Ultima andlise, resta
descumprida a determinagéo constitucional, que, ao estabelecer a justica daindenizacéo, ndo parece
pretender seja conferido ao particular algo menos que o equivalente aintegral compensacdo de todos os
danos e prejuizos efetivamente sofridos e & recomposicdo de sua situacéo original .

A complexidade da determinacéo de cada um dos componentes da indenizacdo, seja de que natureza
forem, n&o pode ser justificativa para que os mesmos sgfam simplesmente deixados de lado pelo
intérprete em prol da mera adocdo de métodos de valoracdo justificados tédo somente em razéo de sua
simplicidade e praticidade. Ora, mesmo elementos menos tangiveis podem ser sistematicamente
objetivados, seja pelanossa doutrina, seja pela atuagdo administrativa reiterada ou, ainda, por meio de
posi cionamentos jurisprudenciai s consolidados, mediante a concepcao prévia e abstrata de critérios
racionais e precisos que possam refletir o valor de afei¢céo do bem sob determinadas condicoes
concretas, conferindo-se tratamento equanime a particulares que se encontrem em posi¢éo semel hante.
Voltando ao exemplo da Constitui¢éo do estado do Michigan, conferir ao particular que perde, junto
com a propriedade, seu direito de moradia (que corresponde, em geral, aum direito intrinseco a
subsisténcia do individuo e a sua capacidade de autodesenvol vimento), um percentual adicional como
forma de recompor o dano envolvido, poderia configurar uma legitimaforma de tutela.

E, acrescente-se mais uma vez, na medida em que segjam respeitados 0s intereses particulares ainda na
fase administrativa, ofertando-se de antem&o montante que inclua o valor de afei¢céo que decorre da
relacdo estabelecida entre o proprietario e o bem, tende-se a alcancar a solucéo antecipada do impasse e,
consequentemente, amais breve e eficiente obtencdo da finalidade publica pretendida.

Mister, portanto, que a desapropriacao seja repensada para além de sua concepcdo tradicional como
forma de aquisic¢éo originaria da propriedade privada pelo Estado, através do uso de seu poder de
império, em nome da suposta existéncia de um interesse publico que sempre preval ecerd sobre 0os meros
interesses particulares.

Ao contrério, a atuacdo estatal expropriatoria, consistindo em uma interferéncia drastica e extrema sobre
a propriedade individual — de forma que acaba sempre correndo 0s graves riscos do autoritarismo e do
abuso estatal —, deve buscar na vontade constitucional, em cada caso, seu fundamento e seus critérios
de legitimidade, de forma que sejam realizados ao maximo os distintos bens juridicos em jogo. Isto é, ao
mesmo tempo em que sejam al cangados os obj etivos publicos planegjados, ndo seja gravemente
sacrificada a esfera de direitos do individuo, cuja tutela da-se, indiscutivelmente, de forma prioritaria em
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nossa ordem constitucional .

[1] A cidade do Rio de Janeiro contarg, inicialmente, com aimplantagdo de quatro corredores, formando
eixos de transporte integrados, denominados de BRT Transcarioca, BRT Transbrasil, BRT Transoeste e
BRT Transolimpico.

[2] Informag&o obtida em: <http://www.brtbrasi|.org.br/index.php/brt-brasil/cidades-com-sistema-brt/rio-
de-janeiro/brt-transcarioca>. Acesso em 17 nov. 2014.

[3] BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo: Direitos Fundamentais, Democracia
e Constitucionalizagéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 82.

[4] E o que expde com clareza Washington de Barros Monteiro, quando afirma que “Na decisio, basear-
se-aaautoridade judiciéria nos critérios preconizados pelo art. 27, do Dec.-lei 3.365, que, todavia, ndo
sdo inflexiveis e rigidos, podendo, por isso, ser abandonados, ja que aindenizacdo tem de ser justa, real,
compreensiva dos | egitimos interesses do expropriado”. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
Direito Civil: Direito das Coisas. S&o Paulo: Saraiva, 1975. p. 179.

[5] Justamente ao tratar dessa natureza duplice da desapropriagdo, o professor espanhol De la Cruz
Ferrer a qualificacomo “umainstitui¢céo que como nenhuma outra reflete a pecualiaridade desse ramo
do Direito, situada no equilibrio entre as prerrogativas da Administracéo e as garantias dos cidadaos,
ocasionando as consequentes modul agbes juridicas das institui¢bes’. FERRER, dela Cruz J. Una
aproximacion a control de proporcionalidad del Consejo de Estado francés: el balance costes-beneficios
en las declaraciones de utilidad publica de la expropiacion forzosa. Revista Espariola de Derecho
Administrativo, Madrid, n. 45, p. 71, 1985.

[6] E o0 que expde, na Espanha, GARCIA DE ENTERRIA, quando afirma que a desapropriacio no
altera o status geral da propriedade, por ndo acarretar a perda do contelido econdmico da situacéo
sacrificada, contelido que é tdo somente substituido pelo seu equivalente pecuniério, de formaque “a
carga publica que a extingdo da propriedade supfe ndo recaia sobre a pessoa do afetado, mas sgja
repartida entre toda a coletividade, através do sistemafiscal que nutre os fundos de que a indenizacéo
procede”. ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Curso de Derecho
Administrativo. vol. 1. Madrid: Editorial Civitas, 1999. p. 220.

[7] PINILLA PINEDA, Juan Felipe; VILLEGAS DEL CASTILLO, Catalina. Las aternativas del
derecho urbano colombiano parala obtencién publica de suelo: entre las formas expropriatérias
tradicionales y las nuevas formas de gestion del suelo. In: FERNANDES, Edésio; ALFONSIN, Betania
(coord.). Revisitando o instituto da desapropriacéo. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 151.
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[8] Texto da norma disponivel em <

http://www.legislature.mi.gov/(S(jgpxne55bzbyol 45fnd2ul zv))/mileg.aspx ?page=GetObject& object
name=mcl-Article-X-2>. Acesso em: 30 mai. 2013.

[9] SALLES, José Carlos de Moraes. A Desapropriagéo a luz da doutrina e dajurisprudéncia. 6. ed. rev.
atual. e ampl. S&0 Paulo: Revistados Tribunais, 2009. p. 453.
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