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Resumo: O trabalho pretende colocar em pauta
uma discussdo sobre o requisito da justa indeni-
zagdo nas acoes de desapropriacdo por utilidade
publica, no caso da populacéo de interesse social
(de 0 a 3 salarios minimos), considerando o regi-
me juridico que ampara o direito fundamental a
moradia e o direito a cidade. Problematizando
esse tema, busca-se inicialmente expor o regime
juridico que fundamenta o direito a moradia € o
direito a cidade; procedendo-se em sequida uma
abordagem sobre o instituto da desapropriacdo -
em face tanto do dominio quanto da posse - em
seus elementos centrais (onde se coloca o requisito
da justa indenizagdo), enfocando-se o tratamento
da doutrina e da jurisprudéncia sobre a questdo e
colocando em pauta 0 novo tratamento ao direi-
to fundamental & moradia posto na Constituicdo
Federal de 1988 e o marco regulatorio do direito a
cidade, com foco na populagdo de interesse social.
Tratando da inaplicabilidade do Dec.-lei 3.365/1941
em face da Carta Magna de 1988 e o Estatuto da
Cidade (Lei 10.257/2001), a discussdo traz o foco
para o contexto dos megaeventos esportivos (Copa
do Mundo - 2014 e Olimpiadas - 2016), onde o Es-
tado - ente que tem o dever objetivo de concreti-
zar/efetivar o direito fundamental & moradia - ndo
visualiza a situacao de vulnerabilidade de uma po-
pulacdo de interesse social, para a qual, em razéo
de sua exclusdo do acesso ao mercado imobiliario
formal, o conceito de justa indenizagdo deve ser
visto de forma ampliada, relacionando-se, de ma-
neira intrinseca, com o direito & moradia (art. 62,
caput, da CF[1988, com o direito a cidade posto le-
galmente no Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001)
e com o principio da dignidade da pessoa humana
(art.12, 111, da CF/1988).

PALAvRAS-CHAVE: Justa indenizacdo - Desapro-
priacdo por utilidade publica - Direito funda-
mental a moradia - Direito a cidade - Principio
da dignidade da pessoa humana.

AsstrAcT: This paper pretends to put under
discussion the requirement of just compensation
on Condemnation by public utility, in the case
of population of social interest (from 0 to 3
minimum wage), considering law system that
protects fundamental rights to habitation
and to city. Problematizing, first we want to
demonstrate law system that justify the right to
habitation and to city; after we talk about the
main aspects of expropriation's institute, giving
priority to how doctrine and jurisprudence
deal it and putting under discussion new
treatment to fundamental right to habitation on
Federal Constitution from 1988 and regulatory
framework of right to habitation, focusing on
interest social population. Dealing with the
inapplicability of the Executive order 3.365/1941
by Federal Constitution from 1988 and the City
Statute (Federal Law 10.257/2001), discussion
brings focus to the context of sports mega-
events (Word Cup - 2014 and Olympics Games
- 2016), in which the State - who should
implement the fundamental rights - do not see
the vulnerability of interest social population, for
which, because of their exclusion from access
to formal housing market, the concept of just
compensation should be seen in a broad way,
relating to fundamental right to habitation (art.
6.° from Federal Constitution and City Statute
anda the principle of human dignity.

Kevworbs: Just compensation - Expropriation by
public utility - Fundamental right to habitation -
Right to city - Principle to human dignity.

SumArio: 1. Introducdo - 2. O direito a moradia e seu regime juridico de protecdo e o direito a
cidade - 3. Aspectos gerais do instituto da desapropriagdo - 4. Da desapropriacdo da posse:
uma possibilidade em nosso sistema juridico - 5. A justa indeniza¢do: da insuficiéncia do
critério estritamente monetario - 6. Uma nova e necessaria visao da desapropriacdo por
utilidade publica (em megaeventos esportivos) e a inaplicabilidade do Dec.-lei 3.365/1941

- 7. Concluséo - 8. Referéncias.
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1. INTRODUCAO

Sabemos que a evolucao e a dialética da realidade social provocam o Direito
a rever seus conceitos e seus institutos. Por nio ser uma ciéncia estatica e des-
colada da sociedade, mas, ao contrario, vindo regular essa mesma realidade,
tendo a prevaléncia dos direitos fundamentais e principios correlatos em sua
base, cabe ao Direito no enfrentamento dessa realidade visualizar novas ideias,
novas concepgoes, novas teorias.

E a partir dessa compreensao que foi constituido esse texto.

Considerando um (importante) fato social — a realizacao de megaeventos
esportivos nas cidades brasileiras — e visualizando as consequéncias que esse
fato pode trazer na efetivacao do direito fundamental a moradia, no direito a
cidade e no principio da dignidade da pessoa humana que ampara a populacao
urbana, especialmente a de mais baixa renda, é que foi necessario rever algu-
mas questoes referentes a desapropriacao por utilidade publica, pratica que se
intensificara nas cidades brasileiras a partir da necessidade de viabilizar proje-
tos e obras voltadas aqueles eventos.

Em um contexto em que é o Poder Publico o grande viabilizador dos me-
gaeventos esportivos, que, embora de natureza privada, possuem total depen-
déncia das verbas publicas, é que se faz — mais do que necessario — discutir as
questdes postas neste estudo, onde a compreensao do termo justa indenizacdo
possa ultrapassar apenas o viés monetdrio, mas venha incorporar as nocoes
dos direitos que se efetivam nas cidades e que suscitam deveres incontestaveis
ao Poder Publico; tudo com amparo no substancioso regime juridico dos di-
reitos fundamentais, que possui expressao concreta na Constituicao Federal
de 1988 e na legislacao infraconstitucional, se destacando in casu o Estatuto
da Cidade.

2. O DIREITO A MORADIA E SEU REGIME JURIDICO DE PROTECAOQ E O DIREITO A
CIDADE

Muito falamos sobre o direito a moradia. Porém, por vezes nos esquecemos
de dar a devida atencao ao forte suporte juridico que o mesmo possui e que
possibilita uma outra abordagem sobre o seu resguardo, notadamente em uma
época (de preparacao das cidades para os megaeventos esportivos) onde nao
raro se ignora absolutamente esse direito fundamental especialmente das pes-
soas de baixa renda, aqui compreendida como a populacdo de interesse social
(de 0 a 3 saldrios minimos).
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Inicialmente registra-se que na trilha da protecao posta em nivel internacio-
nal, a moradia (inegavelmente)' passou, no sistema juridico brasileiro, a pos-
suir status de direito humano fundamental (tendo como esséncia o principio
da dignidade humana) por forca da EC 26, de 14.02.2000, que inseriu aquele
direito no rol dos direitos sociais? contidos no art. 6.°, Titulo II (Dos direitos
e garantias fundamentais); compondo, portanto, o quadro de direitos funda-
mentais constante no ordenamento brasileiro.

Mas o que se quer dizer quando se afirma que a moradia se constitui, hoje,
um direito fundamental no sistema juridico brasileiro? E quais as implicacoes
disso quando nos deparamos com acoes do Poder Publico que parecem ignorar
completamente esse preceito?

Podemos dizer que a implicacao essencial consiste no fato de que o direito
a moradia se coloca regido por um regime juridico especial, que, em tultima
analise, impede que pessoas sejam despojadas sumariamente de seus locais de
moradia. Vejamos, juridicamente, como e porque isso ocorre.’

Os direitos fundamentais sao concebidos sob duas dimensoes, quais sejam: de
direito subjetivo e de dever objetivo; que suscitam uma relacao de correspondéncia.

Como direito subjetivo, os direitos fundamentais se apresentam sob uma
perspectiva individual (aplicavel a pessoas individualmente consideradas ou
a grupos), suscitando o reconhecimento de posicoes juridicas aos titulares do
direito,* no sentido de determinado grau de exigibilidade (ou justicialidade).

1. Destaca-se entendimento de Ingo Sarlet no sentido de que, mesmo antes da vigéncia
dessa emenda constitucional, o direito a moradia ja se encontrava posto no texto
constitucional, de forma expressa ou implicita; sendo decorréncia do principio da
dignidade da pessoa humana (art.1.°, III, da CF/1988) vez que este reclama, na sua
dimensao positiva, a satisfacao das necessidades existenciais basicas para uma vida
com dignidade, podendo servir até mesmo como fundamento direto e autdonomo para
o reconhecimento de direitos fundamentais nao expressamente positivados, mas ine-
quivocamente destinados a protecdo da dignidade. O direito fundamental 2 moradia
na Constituicdo: algumas anotacdes a respeito de seu contexto, conteudo, e possivel
eficacia. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE) 20/12.

2. Juntamente com os direitos a educacio, a saide, ao trabalho, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.

3. Ampla abordagem dessa matéria pode ser encontrada em Duarte, Marise Costa de
Souza. Espacos especiais em Natal (meio ambiente e moradia): um necessdrio didlogo
entre direitos e espacos na perspectiva de protecdo aos direitos fundamentais na cidade
contemporanea. Tese de Doutorado em Arquitetura e Urbanismo, Natal. UFRN, 2010.

4. Nos termos postos por Canotilho um direito subjetivo fundamental “é a posicao juri-
dica pertencente ou garantida a qualquer pessoa com base numa norma de direitos
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Trazendo a tona o conceito de direito subjetivo integrante da teoria geral do
direito,” Luis Roberto Barroso® destaca que as normas constitucionais definido-
ras de direitos (direitos subjetivos constitucionais) “investem seus destinata-
rios em situacoes juridicas imediatamente desfrutaveis, a serem efetivadas por
prestacoes positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro destinatdrio
da norma”. Assim, pode-se dizer que os direitos fundamentais tém por obje-
tivo “conferir aos individuos uma posicao juridica de direito subjetivo, em
sua maioria de natureza material, mas as vezes de natureza processual e, con-
sequentemente, limitar a liberdade de atuacao dos 6rgaos do Estado”.” Desse
modo, para Sarlet,® quando se fala nessa perspectiva subjetiva, nos referimos a
possibilidade que tem o titular do direito (pessoa individual ou ente coletivo)
de “fazer valer juridicamente os poderes, liberdades ou mesmo o direito a acao
ou as acoes negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela norma con-
sagradora do direito fundamental em questao”.

Nesse contexto, relevante é o entendimento do Vasco Pereira da Silva® no
sentido de que o reconhecimento dos direitos fundamentais implica o equi-
librio das relacoes relativas entre o Estado e o cidadao, fazendo com que o
individuo deixe de ser tratado como objeto do poder e passe de “sudito” a “ci-
dadao”; transformando-se em sujeito de direito, em condicoes de estabelecer
relacoes juridicas com a Administracao. Assim, o individuo titular de direitos

fundamentais consagrada na Constituicao”. Tomemos a sério os direitos economicos,
sociais e culturais. Coimbra: Coimbra Ed., 2004. p. 184.

5. Ensina Barroso, de modo abreviado, que por direito subjetivo se entende o poder de
acdo, assente no direito objetivo, e destinado a satisfacao de um interesse; tendo
as seguintes caracteristicas essenciais: “(a) a ele corresponder sempre um dever
juridico por parte de outrem; (b) ele é violavel, vale dizer, pode ocorrer que a parte
que tem o dever juridico, que deveria entregar uma determinada prestacéo, néo o
faca; (c¢) violado o dever juridico, nasce para o seu titular uma pretensao, podendo
ele servir-se dos mecanismos coercitivos e sancionatorios do Estado, notadamente
por via de uma acao judicial”. O direito constitucional e a efetividade de suas normas:
limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2009. p. 303.

6. Op. cit., p. 303.

7. Dmvouis, Dimitri; Martins, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao
Paulo: Ed. RT, 2008. p. 54.

8. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 152.

9. Em busca do acto administrativo perdido. reimpr. Coimbra: Livraria Almedina, 1998.
Dissertacao de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas na Faculdade de Direito
da Universidade Catolica Portuguesa. p. 212.
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fundamentais, segundo o autor, nao guarda relacdo de subalternidade perante
a Administracao, mas o permite ser tratado “de igual para igual”. Consideran-
do que esse reconhecimento de titularidade de direitos subjetivos diante das
autoridades publicas se constitui uma projecao juridica da dignidade da pessoa
humana, o autor entende que o mesmo se constitui um principio essencial do
Estado de Direito, que vai importar em consequéncias praticas no ambito do
direito administrativo.'® Desse modo, para esse autor:

“O reconhecimento de direitos subjetivos publicos ndo é uma sim-
ples posicdo tedrica, ou uma mera peticio de principios, antes uma po-
sicao juridica com consequéncias decisivas para todo o dominio publico-
-administrativo.”"!

Por outro lado, na perspectiva juridico-objetiva'* (ou na dimensao dos di-
reitos fundamentais como dever objetivo), coloca-se a ideia da vinculacao es-
tatal as normas de direito fundamental postas na ordem constitucional. Nessa
perspectiva, tais direitos “constituem decisoes valorativas de natureza juridico-
-objetiva da Constituicao, com eficdcia em todo o ordenamento juridico e que
fornecem diretrizes para os 6rgaos legislativos, judiciarios e executivos”." Isso
traduz a ideia central de que ao lado dos direitos subjetivos que comportam os
direitos fundamentais encontram-se deveres fundamentais do Estado na con-

10. Idem, p. 213.
11. Idem, ibidem.

12. Sarlet afirma que a perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais teve como
impulso decisivo a Constituicao de Bohn, de 1949. E ainda: o caso Luth, julgado pelo
Corte Federal Constitucional alema foi um marco na defesa dessa perspectiva, pois
afirmou no sentido de que “os direitos fundamentais nao se limitavam a funcao preci-
pua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do Poder Publico,
mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes
para os orgdos legislativos, judicidrios e executivos. Em outras palavras, (...), os direi-
tos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem constitucional como
um conjunto de valores objetivos bésicos e fins diretivos da acao positiva dos Poderes
Publicos, e ndo apenas garantias negativas dos interesses individuais”. A eficdcia dos
direitos fundamentais cit., p. 140.

13. Nessa andlise, o autor destaca o entendimento de Pérez Luno segundo o qual “os
direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem constitucional
como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da a¢do positiva dos
Poderes Ptblicos, e ndo apenas garantias negativas dos interesses individuais”, po-
sicdo consagrada pelo Tribunal Constitucional Espanhol. Sarier, Ingo Wolfgang. A
eficdcia dos direitos fundamentais cit., p. 140.
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cretizacdo desses direitos.'* Ou seja, aquilo que para o cidadao constitui um di-
reito, para o Estado constitui uma obrigacdo. Assim, os direitos fundamentais
consistem numa relacio de direitos publicos subjetivos de pessoas (cidadaos e
pessoa juridica) e coletividade oponiveis em face do Estado (eficacia vertical®
dos direitos fundamentais); constituindo uma relacao de correspondéncia di-
reito subjetivo < dever objetivo estatal.

Constituindo-se numa evolucdo normativa quanto a protecao ao direito de
moradia, o regramento contido no Estatuto da Cidade veio conceder as bases
para a sua efetivacao/concretizacao no meio urbano, prevendo uma série de
diretrizes e instrumentos, e tratando expressamente da gestdo democratica da
cidade como forma da viabilizacao daquele dever estatal.'

Importa considerar que a inclusao do capitulo da politica urbana e do di-
reito 4 moradia na Constituicdo Federal, assim como a edicdo do Estatuto da
Cidade (que passou a possibilitar a efetivacao/concretizacao das normas cons-
titucionais) e da MedProv 2.220/2001, nio se deram como dadiva do Estado,
mas foram “decorrentes da intensa mobilizacido popular em torno de uma ci-
dade mais justa e politicamente democratica, que se tornou conhecida como o
movimento pelo direito a cidade”.'”

Diante desses avancos conquistados, é valioso o pensamento de Saule Jr.'%°
no que se refere a obrigacao do Estado Brasileiro em “impedir a regressivi-

14. Nessa mesma trilha, também sao as licoes de Fernando Alves Correia para quem
os direitos fundamentais sio entendidos como direitos subjetivos e como principios
objetivos da ordem constitucional. Os direitos fundamentais e sua protecao jurisdi-
cional efectiva. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra LXXIX/68.

15. Atualmente, fala-se também em eficdcia horizontal dos direitos fundamentais; ou
seja, quando tais direitos sdo oponiveis contra os proprios cidadéos.

16. Nessa mesma trilha, veio a MedProv 2.220, de 04.09.2001, na qual foi reconhecido
expressamente o direito de ocupantes de baixa renda ao direito de moradia, através
do instrumento da concessao de uso especial, desde que atendidos os requisitos legais
ali estabelecidos.

17. FERREIRA, Jodo Sette Whitaker; MoTisUKE, Daniela. A efetividade da implementacéo de zo-
nas especiais de interesse social no quadro habitacional brasileiro: uma avaliacéo inicial.
In: Bueno, Laura Machado de Mello; CympaLisTa, Renato (orgs.). Planos diretores munici-
pais: novos conceitos de planejamento territorial. Sdo Paulo: Annablume, 2007. p. 43.

18. SautLkJr., Nelson. O direito 2 moradia como responsabilidade do Estado brasileiro. In:
(org.). Direito a cidade: trilhas legais para o direito a cidades sustentdveis. Sao
Paulo: Max Limonad, 1999. p. 123.

19. Observa-se que o autor assim jd entendia mesmo antes do direito 2 moradia ser posto
como direito fundamental na Carta Magna, mas tao somente a partir das normas in-
ternacionais incidentes.
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dade do direito a moradia e de impedir medidas e acoes que dificultem ou
impossibilitem o exercicio do direito a moradia”. Para o mesmo doutrinador,
também se constitui como efeito da obrigacdao do Estado brasileiro, no sentido
da promocao e protecao do direito a moradia, a intervencao e regulamentacao
das atividades do setor privado no tocante a politica habitacional, como a regu-
lamentacao do uso e acesso a propriedade imobilidria, especialmente a urbana
(no sentido do atendimento ao principio da funcao social da propriedade), a
regulamentacao do mercado de terra, a criacao de sistemas de financiamento
de habitacao de interesse social e a regulamentacao e disposicao sobre o uso do
solo urbano e sobre o direito de construir.?® Todas essas medidas se colocam
como deveres objetivos estatais (inarredaveis) no sentido da efetivacao/concre-
tizacdo do direito fundamental a2 moradia.

Para os municipios brasileiros, com fundamento no regramento constitu-
cional e no Estatuto da Cidade, se evidenciam a obrigacao de constituir um
sistema municipal de habitacao e de instituir, em seus planos diretores, ins-
trumentos voltados a efetivar o direito a cidade, através dos quais possa se
efetivar/concretizar o direito 2 moradia da populaciao em estado de pobreza e
miséria. Através dos planos diretores, sdo adotados e aplicados varios instru-
mentos voltados a esse fim, dentre os quais se incluem as zonas especiais de
interesse social;*' que passam a se colocar como instrumentos de efetivacao/
concretizacdo do direito a2 moradia, em nivel local, adotados no ambito da ati-
vidade estatal de planejamento urbano e gestao urbana.

Nesse contexto, destaca-se que as discussoes integradas sobre a efetividade
desse direito na sociedade contemporanea, essencialmente urbana, trazem a
tona a perspectiva do direito a cidade a ser entendido também como direito
fundamental.

A discussio sobre o direito a cidade foi introduzida, gradativamente, nos fo-
runs internacionais urbanos e na pauta dos processos globais voltados a tratar
dos assentamentos humanos, cabendo destacar o Tratado sobre a questao ur-
bana, denominado “Por Cidades, Vilas e Povoados Justos, Democraticos e Sus-
tentaveis”, elaborado na Conferéncia da Sociedade Civil sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, durante a Conferéncia do Rio (1992) e durante a mencionada
Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Assentamentos Humanos — Habitat I1.??

20. SAULE Jr., Nelson.Op. cit., p. 123.
21. Idem, p. 124.

22. Como lembra Saule Jr. O direito a cidade como condicédo para cidades justas, humanas
e democraticas. 2005. Disponivel em: [www.polis.org.br]. Acesso em: 07.07.2008.
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Sendo objeto de discussoes travadas no Forum Social Mundial, desde 2001,
aideia de internacionalizacao do direito a cidade vem, cada vez mais, adquirin-
do consisténcia. O principal objetivo da elaboracao de uma Carta Mundial do
Direito a Cidade é disseminar a concepcdo do direito a cidade como um novo
direito humano com base numa plataforma de reforma urbana a ser implemen-
tada pelos paises, visando a modificar a realidade urbana mundial mediante a
construcao de cidades justas, humanas, democraticas e sustentaveis; associado
ao seu reconhecimento institucional nos organismos internacionais.”

Sob essa compreensdo, podemos dizer que o direito a cidade,** hoje objeto
de amplo reconhecimento em foruns internacionais, e que no Brasil tomou a
denominacao de direito a cidade sustentdvel (nos termos do art. 2.°, I, do Esta-
tuto da Cidade), veio possibilitar uma visao integrada com o direito a moradia,
que precisa ser obrigatoriamente considerada quando se trata do seu regime
juridico de protecao. Sob outra dtica, o direito a moradia digna e adequada nao
significa apenas o acesso a uma unidade habitacional, mas o acesso a todos os
beneficios publicos que a cidade oferece a seus habitantes, independente de
sua classe social.

Disso tudo decorre que os entes estatais (especialmente os municipios), atra-
vés de suas esferas de poder, na realizacao de suas acdes (incluindo-se a aprova-
c¢do das leis e viabilizacao de projetos voltados a preparacao das cidades para os
megaeventos esportivos) devem nao so respeitar o regime juridico de protecdo
ao direito a2 moradia (especialmente das pessoas de baixa renda) e ao direito a
cidade, mas cumprir seu dever objetivo de efetivar/concretizar tais normas.

3. ASPECTOS GERAIS DO INSTITUTO DA DESAPROPRIACAO

No ambito da perspectiva objetiva do direito fundamental a moradia, como
ja visto, se coloca o dever do Poder Publico de efetivacao/concretizacao desse
direito; que deve ser observado em todas as acoes e atuacoes estatais que o
envolvam. Nesse sentido, podemos afirmar, desde o inicio, que no ambito do
procedimento da desapropriacao ha que ser observado todo o regime juridico
que ampara o direito fundamental a moradia e o direito a cidade, especial-
mente quando se trata da populacao de interesse social (que, sem acesso ao
mercado imobilidrio, se encontra na dependéncia absoluta das acoes estatais).

23. Tratamos dessa matéria em artigo publicado no ano de 2009, colacionado nas referén-
cias bibliograficas desta obra.

24. Que pode ser tido como direito materialmente constitucional, fundamentado no art.
5.°,82.°, da CF/1988.
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A principio, importa considerar que a desapropriacao se constitui uma das
formas através das quais o Estado intervém na propriedade privada, tendo em
vista a satisfacdo de interesses publicos. Assim, sob os ditames legais e com
base no principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,*’ o Es-
tado intervém na propriedade do particular com o fito de adequa-la ou condi-
ciond-la a sua funcao social.

Desse modo, apesar de o direito de propriedade ser previsto em nosso or-
denamento juridico, sendo assegurado ao seu titular o poder de usar, gozar,
usufruir, dispor e reaver o bem, de modo absoluto, exclusivo e perpétuo, esse
direito obrigatoriamente se vincula a sua funcao social, com fundamento no
art. 5.°, XXII e XXIII, da CF/1988.

Quanto a funcao social da propriedade, podemos colacionar as seguintes po-
sicoes doutrindrias:

“A funcao social se manifesta na propria configuracao estrutural do direito
de propriedade, pondo-se concretamente como elemento qualificante na pre-
determinac¢do dos modos de aquisicio, gozo e utilizacao dos bens.”?

“A funcao social da propriedade, consubstanciada no dever de que a pro-
priedade atenda nao apenas os interesses do proprietario, mas também sirva de
instrumento para alcancar o bem-estar da coletividade, opera-se internamente
o direito de propriedade, como um de seus elementos constitutivos, sem o
qual nao serd plenamente garantida, nao se confundindo, portanto, com meras
limitacoes administrativas ao exercicio desse direito decorrente do exercicio
do poder de policia.”*

Fica evidente, das sucintas definicoes acima consignadas, que a funcao so-
cial da propriedade se constitui em um dever imposto a propriedade no sen-
tido de que mesma venha trazer beneficios a sociedade, e nao so a seu titular.
Em sendo assim, cabe ao Poder Publico intervir na propriedade tendo em vista

25. Celso Antonio Bandeira de Mello entende que esse principio, juntamente com o prin-
cipio da indisponibilidade do interesse ptblico, sdo os principios basilares do regime
juridico administrativo, no qual todos os outros principios desse regime sao uma
decorréncia desses dois. Curso de direito administrativo. 25. ed. 2. tir. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2008. p. 69.

26. Siva, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Ed. RT, 1991.
p- 251.

27. Ficuerrepo, Guilherme José Purvin de. Desapropriacdes ambientais na Lei n.
9.985/2000. In: Benjammv, Antonio Herman V. (coord.). Direito ambiental das dreas
protegidas: o regime juridico das unidades de conservacdo. Rio de Janeiro: Forense Uni-
versitdria, 2001. p. 471.
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o atendimento dos interesses mais gerais da sociedade; o que ocorre através
da utilizacao do procedimento da desapropriacdao. Pode-se dizer que este se
constitui o modo mais agressivo de intervencao do Estado na propriedade pri-
vada, no qual, em virtude de atender ao interesse social e a utilidade publica
ou necessidade publica, o Estado toma para si a propriedade do particular, ori-
ginariamente, mediante indenizacao prévia e justa. Esse instituto se encontra
previsto no art. 5.°, XXIV, da CF/1988, que assim dispoe: “a lei estabelecera o
procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou
por interesse social, mediante justa e prévia indenizacao em dinheiro, ressalva-
dos os casos previstos nesta Constituicao”.

No sistema juridico brasileiro o instituto da desapropriacao possui trés es-
pécies distintas: por interesse social e por utilidade publica ou necessidade
publica.

Conforme Miguel Seabra Fagundes,?® a necessidade publica existe “se a Ad-
ministracao esta diante de um problema inadiavel e premente, isto é, que nao
pode ser removido, nem procrastinado, e para cuja solucao é indispensavel in-
corporar, no dominio do Estado, o bem particular”. Assim, a utilidade publica se
configura “quando a utilizacdo da propriedade privada é conveniente e vantajosa
ao interesse coletivo, mas nao constitui um imperativo irremovivel”. E o inte-
resse social® “quando o Estado esteja diante dos chamados problemas sociais,
isto ¢é, daqueles diretamente atinentes as camadas mais pobres da populacao e a
massa do povo em geral, concernentes a melhoria nas condicoes de vida, a mais
equitativa distribuicao da riqueza, a atenuacao das desigualdade em sociedade”.

No entanto, embora a Constituicao preveja estas trés espécies de desapro-
priacao, a legislacao infraconstitucional s prevé a desapropriacao por interes-
se social e por utilidade publica.

A desapropriacao por necessidade publica era prevista no art. 590, § 1.°, do
CC/1916, o qual foi abarcado pelo Dec.-lei 3.365/1941, cuja disposicdo ver-
sa sobre as desapropriacoes em geral e especificamente sobre a por utilidade
publica. Ou seja, a desapropriacao por necessidade publica agora consiste em
uma das espécies da desapropriacdo por utilidade publica. Observe-se que a
norma que disciplina o procedimento de desapropriacao por necessidade pu-
blica precede, em quase meio século, a Constituicao Federal e, muito mais que
isso, o Estatuto da Cidade.

28. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 404 e ss.

29. A desapropriacao por interesse social é regulada pela Lei 4.132, de 10.09.1962.
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Ademais, quanto a desapropriacao por interesse social, a Constituicao a pre-
vé em trés dispositivos diversos, correspondendo cada um a diferente legisla-
¢ao ordindria. Sao eles: (a) o art. 5.°, XXIV, da CF/1988, disciplinado pela Lei
4.132/1962, cujo art. 2.° dispoe sobre os casos de interesse social; (b) o art. 182,
§ 4.°, da CF/1988 prevé o cabimento quando se tratar de solo urbano nao edi-
ficado, subutilizado ou nao utilizado e desde que ja adotadas, sem resultado, as
medidas previstas nos incs. I e II do referido paragrafo (parcelamento e edifica-
cao compulsorios e imposto predial e territorial urbano progressivo no tempo).
Essa desapropriacao ¢ de cardter sancionatdrio e cuida de hipotese nova de
desapropriacao cujo objetivo ¢ atender a funcao social da propriedade expressa
no plano diretor da cidade (Lei 10.257/2001);° e (¢) art. 184 da CF/1988 prevé
a desapropriacao por interesse social, para fins de reforma agraria e que objeti-
va assegurar a funcéo social da propriedade rural; estando disciplinada na LC
76/1993. A respeito desse tipo de desapropriacdo, podemos dizer ser a mesma é
muito pouco utilizada pelo Poder Publico; o que se coloca em contradicao com
as grandes necessidades de moradia da populacdo de interesse social no Brasil e
as imposicoes que se colocam, especialmente a partir do Estatuto da Cidade, no
tocante ao cumprimento da funcao social da propriedade urbana.

Com relacao ao instituto da desapropriacao, necessdrio ainda serem consi-
deradas as suas caracteristicas; quais sejam:

a) Necessidade de um procedimento administrativo. A desapropriacdo nao
pode ser feita sem a observancia do devido processo legal,®>! devendo ser ob-
servado o contraditorio e a ampla defesa.>* O procedimento expropriatério
garantird maior transparéncia a atuacao estatal, possibilitando a defesa do in-
dividuo e inibindo condutas arbitrdrias;

30. Ressalte-se que na desapropriacdo por descumprimento da funcéo social da proprie-
dade urbana a indenizacao serd em titulos da divida publica, cuja emissao deve ser
previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de até 10 anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, asseguradas o valor real da indenizacao e os juros
legais. E no caso da desapropriacao para fins da reforma agraria, a indenizacao sera
prévia, justa e em titulos da divida agraria, com a cldausula de preservacio do valor
real, resgataveis no prazo de 20 anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja
utilizacdo sera definida em lei. Ha aqui uma ressalva que nao consta na hipotese an-
terior: as benfeitorias uteis e necessarias serao indenizadas em dinheiro.

31. A Constitui¢do Federal dispde em seu art. 5.°, LIV, que “ninguém sera privado da sua
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

32. Oart. 5.°, LV, da CF/1988 dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
os meios e recursos a ela inerentes”.
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b) Indenizacdo prévia, justa e em dinheiro. A necessidade imposta pela Cons-
tituicao de a desapropriacdo ser prévia, justa e em dinheiro decorre da neces-
sidade de o ente publico nao expropriar a propriedade do cidadao antes de lhe
pagar aquilo que lhe é devido; obrigando-o a restituir o particular integralmen-
te dos seus bens expropriados e evitando o abuso de poder.

Consignados os aspectos gerais pertinentes ao instituto da desapropriacao,
cabe enveredar sobre duas questoes bastante atuais e que derivam de uma
abordagem constitucional do instituto, quais sejam: a desapropriacao da posse
e a justa indenizacao.

4. DA DESAPROPRIACAO DA POSSE: UMA POSSIBILIDADE EM NOSSO SISTEMA
JURIDICO

Como vimos, o objeto da desapropriacdo é a perda de um bem, a transfe-
réncia compulsoria da esfera do particular para a esfera do Poder Publico.
Com a desapropriacao o particular perde a titularidade do bem, passando este
a propriedade do Poder Publico. Dessa forma, o instituto ora estudado possui
a natureza juridica de aquisicao originaria da propriedade, cujos efeitos sao a
irreversibilidade da transferéncia e a extincido de direitos reais de terceiro sobre
a coisa.

Contudo, apesar de inicialmente, e em regra, a desapropriacao so6 se dar
sobre o dominio da propriedade, na atualidade ja vem se permitindo conside-
rar a posse como bem a também ser objeto de desapropriacdo. Isso porque o
tempo para o Direito gera direitos: ndo obstante o lapso temporal ser um fato
social, o seu decurso pode gerar efeitos na area juridica, tornando-se, por-
tanto, em fato juridico. E nesse sentido — surgimento de efeitos juridicos em
virtude do lapso temporal — que Oswaldo Aranha Bandeira de Mello** afirma
“o decurso de certo lapso de tempo acarreta efeitos juridicos de relevo, pois
através dele se pode adquirir ou perder direitos. Em consequéncia, surgem
os institutos da prescricao extintiva e aquisitiva e da extincao e decadéncia
de direitos”.

No caso da posse toma-se como exemplo o entendimento da jurisprudéncia
majoritaria no sentido de que a sentenca de usucapiao é meramente declara-

33. Miguel Seabra Fagundes afirma que “nao implica, a rigor, extinguir o direito de pro-
priedade, mas leva a substituicdo forcada do seu objeto. Converte-o via de regra, em
dinheiro”. Op. cit., p. 399.

34. Principios gerais do direito administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. vol. 1, p. 463.
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toria de direito,*® e ndo constitutiva; onde a constituicio do direito se dd em
virtude da obediéncia ao lapso temporal prevista no Direito.

Assim, podemos entender que, através do tempo, a posse gera direitos que
nao podem deixar de ser respeitados pelo Poder Publico. Ora, se a posse com o
tempo faz com que o posseiro adquira o direito de nela permanecer sem poder ser
importunado por terceiros, inclusive o dono da propriedade (o detentor do do-
minio), porque seria diferente quando o Poder Publico estivesse no outro polo?

Ademais, Jefferson Carts Guedes® entende que os pressupostos nortea-
dores da desapropriacao de um bem e, por conseguinte, da sua indenizacao
sao trés: (a) a comercialidade; (b) o seu valor econdomico; e (¢) o interesse a
consecucao de politica estatal. E quando a posse se integra, se confunde com
o direito de propriedade ao ponto de possuir esses pressupostos, é imperioso a
sua observancia na desapropriacao.

Por outro lado, registra-se que o STJ também entende no sentido da pos-
sibilidade da desapropriacdo da posse, ndo podendo o Poder Publico deixar
de observa-la no ato expropriatério. E o que podemos inferir dos seguintes
julgamentos:

“O expropriado que detém apenas a posse do imovel tem direito a receber
a correspondente indenizacao” (REsp 1.118.854/SP, 2.2 T., j. 13.10.2009, rel.
Min. Eliana Calmon, DJe 28.10.2009).

“Administrativo — Desapropriacao indireta — Posse — Indenizacao — Desne-
cessidade de provar a propriedade.

I — Configura-se desapropriacao indireta, quando o Estado, apos imitir agri-
cultor na posse de gleba rural, expulsa-o sumariamente, invadindo o imoével e
se apropriando de acessdes e benfeitorias implantadas pelos possuidores.

35. “Civil e processual civil. Julgamento extra petita. Inocorréncia. Acdo reivindicatoria.
Titulo de propriedade. Sentenca de usucapido. Natureza juridica (declaratoria). For-
ma de aquisicdo origindria. Finalidade do registro no cartério de imoéveis. Publicidade
e direito de dispor do usucapiente. Recurso desprovido. (...) 3. A sentenca proferida
no processo de usucapido (art. 941 do CPC) possui natureza meramente declarato-
ria (e nao constitutiva), pois apenas reconhece, com oponibilidade erga omnes, um
direito ja existente com a posse ad usucapionem, exalando, por isso mesmo, efeitos
ex tunc. O efeito retroativo da sentenca se da desde a consumacao da prescricao aqui-
sitiva” (REsp 118.360/SP, 3.* T., j. 16.12.2010, rel. Min. Vasco Della Giustina, Dje
02.02.2011). Nesse mesmo sentido AgRg no Ag 1.319.516/MG; REsp 716.753/RS e
REsp 332.880/DE

36. Desapropriacdo da posse no direito brasileiro. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais,
vol. 1,n. 1, p. 58.
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II — Nao faz sentido exigir de quem pretende ressarcimento por desapro-
priacao indireta de posse, a prova de propriedade” (REsp 184.762/PR, 1.2 T, j.
16.12.1999, rel. Min. Humberto Gomes de Barros).

“Administrativo — Desapropriacao — Ac¢ao proposta contra possuidor — In-
denizacao — Levantamento — Promitente comprador — Simula 84.

— Se o0 expropriante propde acdo contra o possuidor, é porque niao queria
desapropriar o dominio, mas, simplesmente, a posse.

— O possuidor, titular de promessa de compra e venda relativa a imovel de-
sapropriado, tem direito ao levantamento da indenizacao pelo desaparecimen-
to de sua posse. Aplica-se a hipotese, o principio consagrado na Sumula 84”
(REsp 29.066/SP, 1.2 T., j. 13.12.1993, rel. Min. César Asfor Rocha).

Disso pode-se afirmar que, ainda que o reconhecimento da posse dependa
de cada caso concreto, nao podemos nos furtar a afirmar a possibilidade de
desapropriacao da posse em nosso sistema juridico, devendo, portanto, ser
respeitado o direito a indenizacao que possui o posseiro nos casos de desapro-
priacao por parte do Poder Publico.

5. A JUSTA INDENIZACAO: DA INSUFICIENCIA DO CRITERIO ESTRITAMENTE
MONETARIO

Como vimos, nos termos postos pela Carta Magna de 1988, a indenizacao
decorrente da desapropriacao deve ser prévia e justa.

Quanto ao primeiro requisito, nenhuma duvida resta, vez que prévia signi-
fica ser anterior a consumacdo.>” Mas, qual seria o significado, a teleologia, da
denominacido “justa” de que trata a Constituicao Federal?

Nos termos postos pela doutrina e jurisprudéncia majoritaria, considera-se
como justa aquela indenizacao que visa reembolsar o cidadao do valor do seu
bem (patrimonio material desapropriado) com base nos valores mercadologicos.

Gasparini®® afirma que justa indenizacao ¢ aquela:

“(...) paga ao expropriado e que mantém inalteravel seu patrimonio. An-
tes e depois da expropriacdo tem-se, em valor, 0 mesmo montante, idéntico
patrimonio. Com a desapropriacao esse montante nao se altera. A quantidade
patrimonial é a mesma, embora tenha variado a composicao dos bens.”

37. GaspariNg, Didgenes. Direito administrativo. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 903.
38. Idem, ibidem.
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Nesse mesmo sentido é o entendimento de José dos Santos Carvalho Filho*
e Celso Antonio Bandeira de Mello.” Este ultimo afirma que a justa indeni-
zacao “é aquela que corresponde real e efetivamente ao valor do bem expro-
priado, ou seja, aquela cuja importancia deixe o expropriado absolutamente
indene, sem prejuizo algum em seu patrimonio”.

A jurisprudéncia nao é diferente: o seu entendimento se coaduna perfeita-
mente com a doutrina. Vejamos:

“Constitucional e administrativo. Desapropriacao. Utilidade publica. Intima-
cao da pericia: Auséncia de nulidade. Imovel urbano. Justo preco. Laudo oficial
contemporaneo ao apossamento preliminar. Equidistancia dos interesses das
partes. Juros compensatorios. Juros moratorios. Honordrios advocaticios. Cor-
recao monetdria (...). 2. O valor da justa indenizacdao deve corresponder ao preco
de mercado do imovel a época da imissao, uma vez que este é 0 momento em que
o expropriado sofre a efetiva perda de seu patrimonio” (destacamos) (TRF-1.2
Reg., Ac 922020044013800, 3.* T., Des. Carlos Olavo, D] 29.04.2011, p. 119).

“Administrativo. Desapropriacdo por interesse social para fins de reforma
agrdria. Lei 8.629/1993 e LC 76/1993. Valor da terra nua e benfeitorias. Justa
indenizacao. 1. Os valores apurados no laudo administrativo quanto a terra nua
e acessoes naturais atendem a exigencia constitucional da justa indenizacao, pre-
vista no art. 5.°, XXIV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e na Lei
8.629/1993, art. 12, pois refletem convenientemente a realidade imobilidria da re-
gido. 2. A justa indenizacao é aquela que reflete o preco atual de mercado do imovel
em sua totalidade, ai incluidas as terras e acessdes naturais, matas e florestas e
as benfeitorias indenizaveis” (TRF-1.* Reg., 4.* T., Ac 226020004013600, Des.
Hilton Queiroz, DJ 03.09.2004, p. 17).

O entendimento é que deve ser pago o valor necessdrio para recompor
integralmente o patrimonio expropriado, de forma a nao haver reducao para
o proprietario. No calculo da indenizacao devem ser incluidas as seguintes
parcelas: (a) o valor do bem expropriado, com todas as benfeitorias que ja
existiam no imovel antes do ato expropriatorio; quanto as benfeitorias feitas
posteriormente, serao pagas as benfeitorias necessarias; as uteis somente se
realizadas com autorizacdo do expropriante (art. 26 do Dec.-lei 3.365/1941);*!
(b) os lucros cessantes e os danos emergentes; (¢) os juros compensatorios, em

39. Manual de direito administrativo. 21. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 809.
40. Op. cit., p. 382-383.

41. Arespeito das construcdes feitas posteriormente, ainda que com licenca concedida pelo
Municipio, nédo sdo incluidas no valor da indenizacio, conforme a Stumula 23 do STE

RDBras_03.indb 276 10/10/2012 08:35:14



Justica CONSTITUCIONAL 277

caso de ter havido imissdao provisoria na posse, computando-se a partir dessa
imissdo; a sua base de calculo é a diferenca entre a oferta inicial do Poder Pu-
blico e o valor da indenizacdo;*™ (¢) os juros moratérios também sio inciden-
tes sobre a mesma base de calculo, no montante de 6% ao ano, a partir de 1%
de janeiro do exercicio seguinte em que o pagamento deveria ter sido feito;
(d) Os honorarios advocaticios, calculados sobre a diferenca entre a oferta ini-
cial e o valor da indenizacao, acrescido de juros moratérios e compensatorios;
(e) custas e despesas judiciais e (f) correcio monetaria.*-**

Observemos que a questdo patrimonial, assentada em critérios monetarios,
possui ampla atencao e consideracao por parte da doutrina e jurisprudéncia.
Porém, uma coisa vem passando despercebida nessa analise e que, diante de
todo um novo regramento concedido pelo ordenamento juridico ao direito a
moradia e ao direito a cidade, nao pode ser ignorado. Estamos aqui a tratar
da perda que ocorre do patrimonio moral constituido a partir do exercicio do
direito a moradia, durante um longo periodo, em determinado local da cidade,
a ser objeto do desejo desapropriatorio por parte da Administracao Publica.

Sob a compreensao fundamental de que “o tempo gera direitos”, é indiscu-
tivel que o morar durante um determinado periodo em determinado local na
cidade gera direitos aos seus moradores. E o caso da populacido residente em
area reconhecida como de interesse social nos planos diretores municipais (as
zonas e as areas especiais de interesse social — Zeis e Aeis). Tais zonas/dreas re-

. Sobre esses juros, existem duas Sumulas do :a Sumula , “no processo de de-

42. Sob tem duas Sumulas do STF: a S la 164 ded
sapropriacéo, sdo devidos juros compensatorios desde a antecipada imissdo na posse,
ordenada pelo juiz, por motivo de urgéncia”; e a Sumula 618, segundo a qual, “na
desapropriacéo, direta ou indireta, a taxa de juros compensatorios é de 12% (doze
por cento) ao ano”. O STJ, pela Sumula 69, fixou o entendimento de que na desapro-
priacéo direta, “os juros compensatorios sdo devidos desde a antecipada imissdao na
posse e, na desapropriacao indireta, a parte da efetiva ocupacao do imovel”. Ou seja,
0s juros compensatorios sao devidos, na desapropriacdo direta, desde a antecipacdo
da imissao na posse, e na antecipacao indireta, a partir da efetiva ocupacéo na posse.

43. Sumula 561 do STF: “em desapropriacido, é devida a correcdo monetaria até a data
do efetivo pagamento da indenizacdo, devendo proceder-se a atualizacdo de calculo,
ainda que por mais de uma vez”.

44. Quanto a desapropriacdo na drea urbana por desatendimento da funcao social da pro-
priedade, a Lei 10.257/2001 estabelece, no § 2.° do art. 8.°, que “o valor real da inde-
nizacdo: I — refletira o valor base do cédlculo do IPTU, descontando o montante incor-
porado em funcédo das obras realizadas pelo Poder Publico na drea onde o mesmo se
localiza apos a notificacao de que trata o § 2.° do art. 5.° desta Lei; Il — ndo computara
expectativas de ganhos, lucros cessantes e juros compensatorios”.
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velam “o reconhecimento do dos assentamentos humanos existentes na cida-
de, em sua diversidade, e sua inclusdo no zoneamento da cidade”.* Através da
instituicao de Zeis/Aeis se permite “o estabelecimento de um regime juridico
especial de urbanizacao e regularizacao fundiaria, dando concretude ao novo
paradigma inaugurado pela Constituicao Federal de 1988 e consolidado pelo
Estatuto da Cidade no tratamento dos assentamentos informais”.*

Importa destacar que essas areas geralmente se encontram inseridas na ci-
dade, sendo dotadas da infraestrutura e situadas proximas aos centros de co-
mércio e servicos; o que garante a seus habitantes o gozo de alguns direitos que
compoe o direito a cidades sustentaveis (art. 2.°, I, do Estatuto da Cidade), en-
tendido como “o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental,
a infraestrutura urbana, ao transporte e aos servicos publicos, ao trabalho e ao
lazer, para as presentes e futuras geracoes”.

Assim, podemos dizer que através da instituicdo dessas zonas/areas espe-
ciais se possibilita a efetivacao/concretizacdo do direito fundamental 2 moradia
e o direito a cidade, por parte de uma parcela da populacao excluida do mer-
cado formal de habitacio.

Por outro lado, nao se constitui novidade a constatacao de que, sobretudo
nos ambientes de moradia da populacao de baixa renda (geralmente constitu-
idos através de ocupacdo possessoria), as relacoes entre os habitantes se en-
trelacam por manifestacdes sociais de apoio e solidariedade entre vizinhos,
pertencentes ao mesmo lugar e vivendo sob as mesmas condicoes. Em termos
bem claros, para facilitar a compreensao: é a vizinha que constantemente cuida
dos filhos da outra para que a mesma possa trabalhar; sao os vizinhos que se
apoiam e se amparam nos momentos de doenca e de desemprego; sao os mo-
radores que fazem acertos com os donos das mercearias do lugar para comprar
“fiado” e pagar apenas no final do més ou quando “o dinheiro entrar”. Ainda
que uma série de exemplos pudessem aqui ser compilados para traduzir as re-
lacoes de vizinhancas que se estabelecem nas comunidades (especialmente as
de interesse social), importa no momento considerar que nesses locais existem
formas de sociabilidade especificas — um complexo de relacdes sociais — que se
desenvolvem a partir dos locais de moradia dessa populacao e que refletem, em
ultima analise, uma falta do Estado na promocao de acdes basicas e essenciais

45. DuArTE, Marise Costa de Souza. Op. cit., p. 110.

46. RowmEIRO, Paulo Somlanyi. Zonas especiais de interesse social: materializacdo de um novo
paradigma no tratamento dos assentamentos informais ocupados por populacao de baixa
renda. Dissertacdo de Mestrado, Sao Paulo, PUC, 2010, p. 114.
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para tal populacao (disponibilizacao de creches em locais proximo a moradia,
de servicos de saude acessiveis a todos, de acesso ao crédito aos que nao pos-
suem empregos formais etc.).

Desse modo, podemos dizer que, em razao de uma especial protecao juri-
dica conferida ao direito a moradia da populacao de interesse social (que de-
pende de acoes do Estado para atendimento de suas necessidades essenciais,
na qual se coloca a moradia) e considerando as relacdes sociais proprias que
geralmente se estabelecem nessas areas (que muitas vezes vem suprir a omis-
sao estatal), essa parcela da populacdao possuira um (determinado) patrimo-
nio moral, que ndo podera ser ignorado quando se trata de fixar a indenizacao
por desapropriacdo em casos de utilidade publica. Nesse sentido, nos parece
perfeitamente defensavel o entendimento de que apenas o critério monetdrio
nao pode ser utilizado para a fixacao de indenizacao quando se trata de de-
sapropriacao por utilidade publica no caso da populacao de interesse social.
Disso decorre nossa compreensao de que o conceito constitucional de justa
indenizacdo deverad levar em conta as condi¢des sociais dos expropriados
(especialmente nos casos de desapropriacdo da posse) e o contexto em que
ocorre a desapropriacao por utilidade publica, como se constata no caso dos
megaeventos esportivos.

6. UMA NOVA E NECESSARIA VISAO DA DESAPROPRIACAO POR UTILIDADE
PUBLICA (EM MEGAEVENTOS ESPORTIVOS) E A INAPLICABILIDADE DO DEC.-
LEI 3.365/1941

Vistas algumas questoes essenciais quando se pretende analisar o instituto
da desapropriacao, a partir de uma abordagem constitucional e infraconstitu-
cional (com enfoque no Estatuto da Cidade), e onde os direitos fundamentais
estao no centro do ordenamento juridico suscitando deveres objetivos aos en-
tes estatais; adentramos na ultima etapa do texto, onde encaminhamos nos-
sa analise para as desapropriacoes por utilidade publica no caso de projetos
voltados a megaeventos esportivos, com maior enfoque as dreas ocupadas por
populacao de baixa renda.

Como bem lembra Raquel Rolnik, na década de 90 do século XX, “tornou-
-se hegemonica a prdtica de organizacdo de megaeventos como componentes
do planejamento urbano estratégico, com vistas a melhorar a posicao destas
cidades na economia globalizada”. Podemos dizer que durante o século XX
0s jogos olimpicos e outros eventos esportivos passaram de uma situacao em
que poucas marcas deixavam na paisagem urbana, para outra em que passa-

RDBras_03.indb 279 10/10/2012 08:35:14



280 Revista DE DIREITO BRASILEIRA 2012 ® RDBRrAS 3

ram a influenciar fortemente nos processos de transformacao urbana,* senao
conduzi-lo.

Podemos dizer que desde os Jogos Olimpicos de Barcelona (1992) a rea-
lizacao de megaeventos esportivos, organizados por poderosas organizacoes
privadas (Comité Olimpico Internacional — COI e Federacion Internacionale
de Football Association — Fifa), vem trazendo substanciais transformacoes nas
cidades onde se realizam e na vida de seus habitantes.

Ainda que a realizacdo de megaeventos sirva habitualmente como catali-
sador para o inicio e aplicacao de planos de desenvolvimento de moradia nas
cidades anfitrias, as quais se destinam maiores investimentos publicos e priva-
dos (especialmente ao setor de construcao),” com incremento nos empregos
e na disponibilidade de unidades habitacionais; também pode ocorrer que os
ganhos desses eventos esportivos se limitem ao setor privado, sem que a so-
ciedade, como um todo, possa usufruir do legado positivo que o mesmo possa
trazer. E o pior: que a preparacao e a realizacao de tais eventos ignorem os di-
reitos fundamentais que possuem a populacéo de baixa renda, especialmente o
direito a moradia digna e adequada.

No Brasil essa situacéo passa a ficar mais visivel no momento em que nossas
cidades se organizam para a realizacao da Copa do Mundo (2014) e das Olim-
piadas do Rio (2016). Ainda que a realizacdo dos Jogos Panamericanos (2007),
no Rio de Janeiro, ja tenha revelado uma face (cruel) de desrespeito aos di-
reitos de familias de baixa renda (sumariamente “retiradas” de seus locais de
moradia para construcao de obras necessarias aquele evento esportivo), é na
preparacao das cidades-sedes para os eventos de 2014 e de 2016, que comeca a
se revelar o quanto tais eventos podem se tornar “rolos compressores” sob di-
reitos fundamentais postos na Carta Magna brasileira, especialmente o direito
a moradia da populacao de baixa renda.

Trazendo o foco para nosso objeto de estudo,” se observa que, em razao da
preméncia na execucao dos projetos publicos relativos aqueles megaeventos
(com enfoque para os estadios e as obras de mobilidade para a Copa de 2014),
os Poderes Publicos vem praticamente ignorando seu dever estatal de protecao

47. Tudo como lembra Raquel Rolnik. A questdo dos megaeventos é debatida na ONU.
Disponivel em: [http:/raquelrolnik.files.wordpress.com/2010/11/mega_eventos_
portuguesl.pdf]. Acesso em: 08.10.2010.

48. Idem.

49. Ainda que se pudesse elencar uma série de fatos ligados a preparacao do Brasil para
a Copa de 2014, que demonstram o desprezo de seus organizadores com os direitos
fundamentais consignados na Constitui¢ao Federal.
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e promocdo do direito a moradia da populacao de interesse social, fazendo vis-
tas grossas as regras que amparam esse direito e o direito a cidade sustentavel
que possui essa populacao, para quem o principio da dignidade humana é, na
maioria das vezes, totalmente desconsiderado.

Tal constatacao advém da percepcao de que, por parte do Poder Ptiblico em
geral, tem-se a ideia de que as familias de baixa renda que ocupam informal-
mente as dreas necessarias a realizacao daquelas obras devem se “contentar”
com o valor oferecido para desocupacdo de seus imoveis, valor geralmente
calculado sem considerar a valorizacao imobilidria que aquela drea passou a ter
por estar inserida nos projetos voltados aqueles megaeventos. Valor que ignora
o patrimonio moral daquelas populacoes, valor que nao considera (volunta-
riamente ou nio) que aquela populacao inserida em zonas/areas de interesse
social possui o direito 2 moradia digna e adequada naquele local (muitas vezes
ocupado ha anos) e o direito a cidade sustentavel (nos termos do art. 2.°, 1, do
Estatuto da Cidade), direitos que reunem um plexo de direitos essenciais aque-
las pessoas (como o direito a terra urbana, a infraestrutura urbana, aos servicos
publicos e ao trabalho, para falar apenas de alguns) cujo exercicio se possibilita
naquele local, por sua proximidade com os centros de comércio e de servicos.
Como consequéncia, tem-se geralmente a expulsao daquela populacao para
areas distantes (as tinicas onde o valor pago a titulo de indenizacao possibilita
acessar um novo imovel), carentes de infraestrutura e de servicos publicos que
possibilitem o gozo do direito a moradia digna e adequada e o direito a cidade,
além dos outros direitos sociais. Tudo isso em evidente afronta ao principio da
dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, conforme o artigo que inaugura nossa Carta Magna.

Por outro lado, merece enfoque especial o fato de que, quanto a desapro-
priacao por utilidade publica, mesmo apos a Constituicao Federal de 1988 e
o Estatuto da Cidade, a normatizacao aplicada (pela auséncia de outra) vem
sendo a inserida no Dec.-lei 3.365/1941, elaborado sob a égide da Constituicao
de 1937, e no qual o Direito era visto de forma meramente patrimonialista.

Ainda que se pudesse realizar uma ampla analise daquele decreto-lei, sob a
égide da Constituicao Federal de 1988, a partir da qual se instalou no pais um
plexo de direitos e regras de carater democratico, que nao se coadunam com o

50. Inclusive questionando sua constitucionalidade (também do ponto de vista for-
mal) em face do que dispde o inc. XXIV do art. 5.° da CF/1988, in verbis: “a lei
estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade
publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizacao em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao” (destacamos).
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sistema anterior, em face das limitacoes desse texto evidenciaremos apenas al-
guns aspectos que revelam essa constatacdo. Vejamos algumas regras contidas
naquele decreto-lei:

“Art. 7.° Declarada a utilidade publica, ficam as autoridades administrativas
autorizadas a penetrar nos prédios compreendidos na declaracao, podendo re-
corret; em caso de oposicao, ao auxilio de forca policial.

Aquele que for molestado por excesso ou abuso de poder, cabe indenizacio
por perdas e danos, sem prejuizo da acao penal.

(..)

Art. 9.° Ao Poder Judicidrio é vedado, no processo de desapropriacao, decidir
se se verificam ou nao os casos de utilidade publica” (destacamos).

A partir de uma simples observacao apenas dessas duas regras, podemos,
de pronto, constatar que os amplos poderes concedidos ao Executivo, nos ca-
sos de desapropriacao por utilidade publica, nao estao amparados pela ordem
juridica em vigor. Observa-se que, conforme o art. 7.° do Dec.-lei 3.365/1941,
o expropriado pode ser sumariamente expulso de seu imédvel, inclusive sub-
metendo-se a forca policial, tao e somente a partir da declaracao de utilidade
publica do bem. E ainda: sendo vedada qualquer apreciacao judicial quanto a
verificacdo ou nao dos casos de utilidade publica. Lembremos o que nos diz a
Constituicao Federal de 1988 no ambito dos direitos e garantias fundamentais:

“Art. 5.° (...)

III — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

(..)

XXXV — a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judicidrio lesao ou ame-
aca a direito;

(..)

LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e re-
cursos a ela inerentes;

(..).7

Ora, no momento em que o0s expropriados sio sumariamente retirados de
seu imovel, sem qualquer oportunidade de contraditorio e defesa, e sem que
caiba qualquer apreciacao, por parte do Judicidrio, é evidente que o Dec.-lei
3.365/1941 rompe absolutamente a ordem constitucional instituida para pro-
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tecdo dos direitos e garantias fundamentais. Essa situacao se agrava quando se
observa que, em se tratando dos megaeventos esportivos, também sao total-
mente ignoradas as normas de planejamento urbano existentes. Lembremos,
neste topico, o que diz a Constituicao Federal de 1988:

“Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publi-
co municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da cidade e garantir o bem-estar de
seus habitantes.

§ 1.° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento bdsico da politica de
desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2.° A propriedade urbana cumpre sua funcdo social quando atende as exigen-
cias fundamentais de ordenacdo da cidade expressas no plano diretor.

(...)” (destacamos).

Lembremos que, na regulamentacao do capitulo da politica urbana na Car-
ta Magna, veio o Estatuto da Cidade estabelecer “normas de ordem publica
e interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em prol do bem
coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio
ambiental” (paragrafo unico do seu art. 1.°); prescrevendo que a politica urba-
na tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da
cidade e da propriedade urbana, mediante diretrizes gerais ali estabelecidas.

Contudo, o que se constata ¢ que os projetos e obras referentes aos mega-
eventos esportivos, em geral, ndo sao elaborados e executados sob a égide do
que prescreve a Constituicao Federal e o Estatuto da Cidade; sendo em geral
obras pontuais (visando o atendimento de interesses de funcionalidade e ope-
racionalidade dos eventos, em favor dos visitantes ocasionais), desconectadas
das regras de planejamento urbano instituidas para a cidade que, em geral, sao
construidas mediante (obrigatorio) processo participativo.’

Diante de tudo isso, se encontra um caminho totalmente aberto para que se
questione se a desapropriacao em tais casos se assenta em seu objetivo funda-
mental: fazer cumprir a funcao social da propriedade.

Tais constatacdes se aliam ao entendimento quanto a necessdria rediscussao
do conceito constitucional de justa indenizacdo, nos casos de desapropriacao

51. O caso de Natal/RN é um bom exemplo desse fato, pois se constata que as obras de
mobilidade urbana em andamento para a Copa de 2014 nao estdo conectadas com a
politica de mobilidade urbana instituida no plano diretor de 2007.
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por utilidade publica (tratando-se de megaeventos esportivos), especialmente
quando se trata da populacao de interesse social.

7. ConcLUSAO

Em face de todo o exposto, consideramos possivel, no ambito da discussao
doutrinaria envolvendo o tema dos direitos fundamentais, propor e promover
uma rediscussao do termo justa indenizacdo em nosso ordenamento juridico,
especialmente quando se trata de desapropriacao por utilidade publica (tendo
como foco o caso dos megaeventos esportivos, eventos de natureza privada onde
majoritariamente se utilizardo vultosas verbas publicas para sua viabilizacao) e
considerando, de modo especifico, os direitos de uma populacao (de interesse
social) alijada do mercado imobilidario formal, para a qual o gozo dos direitos
urbanos, donde se destaca o direito a moradia e o direito a cidade sustentavel
(com todos os direitos que lhe sao inerentes nos termos do art. 2.° do Estatuto
da Cidade) se coloca pressuposto fundamental para a promocao de sua digni-
dade humana. Nesse sentido, se formulam as seguintes conclusoes articuladas:

1) O regime juridico que ampara o direito fundamental a moradia no or-
denamento juridico brasileiro, que vincula toda a atuacao do Poder Publico
(inclusive quando se trata de projetos e obras referentes a megaeventos espor-
tivos) impede que pessoas sejam despojadas sumariamente de seus locais de
moradia.

2) A protecao ao direito a moradia (digna e adequada) esta intrinsecamente
ligada ao direito a cidade (direito materialmente constitucional e expressamen-
te consagrado no Estatuto da Cidade); o que expressa a compreensao de que
esse direito nao significa apenas o acesso a uma unidade habitacional, mas o
acesso a todos os beneficios publicos que a cidade oferece a seus habitantes,
independente de sua classe social.

3) Em razao disso, no ambito do procedimento da desapropriacao (onde
deve ser observado o devido processo legal) ha que ser respeitado todo o re-
gime juridico que ampara o direito fundamental a moradia e o direito a cida-
de, especialmente quando se trata da populacao de interesse social (que, sem
acesso ao mercado imobilidrio, se encontra na dependéncia absoluta das acdes
estatais). Assim, é no momento do exercicio do contraditorio e a ampla defesa
no procedimento expropriatério que se garantira maior transparéncia a atuacao
estatal, possibilitando a defesa do individuo e inibindo condutas arbitrarias que
venham afrontar os direitos a moradia digna e adequada e o direito a cidade.

4) Considerando possivel, em nosso sistema juridico, a desapropriacao
também da posse, é de se compreender que a “justa indenizacdao” (requisito
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constitucional para a desapropriacdo) ndo pode ser auferida apenas a partir de
critérios patrimoniais; sendo necessario que se seja levado em consideracao o
patrimonio moral gerado pela moradia decorrente dos anos passados no local
e pelas relacoes de vizinhanca adquiridas; compreensao que se pauta nos va-
lores resguardados pela Carta Magna, donde se destaca a dignidade da pessoa
humana.

5) Diante do novo regramento especial concedido ao direito a moradia (dig-
na e adequada), pautado em um regime democratico consagrado pela Consti-
tuicao Federal de 1988, aperfeicoado pela inserc¢do do direito a cidade no orde-
namento juridico brasileiro, fica evidente que as regras para a desapropriacao
por utilidade publica constantes no Dec.-lei 3.365/1941 (elaborado sob a égide
da Constituicdo de 1937 e no qual o Direito era visto de forma meramente pa-
trimonialista) nao podem ser aplicadas quando vem esse direito fundamental
(aliado ao direito a cidade) e a dignidade da pessoa humana.
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- Acéo estatal interventiva no dominio privado, de Elio Wanderlei de Siqueira Filho - RT
689/75;

® Desapropriagcao por interesse social para fins de reforma agraria e a recomposicao da
condicéo juridica do expropriado, de Maria Helena Diniz - RDCI 21/65;

® Desapropriacao por utilidade publica: levantamento integral da indenizacdo provisoria
(LD, 33, § 2.0), de Marcelo Vieira Von Adamek - RDCI 12/155; e

e Direito fundamental de propriedade. Atendimento a fungao social. Requisitos para de-
sapropriacao para fins de reforma agraria. Vicios formais e materiais do processo ad-
ministrativo. Cabimento de mandado de sequranca, de Ives Gandra da Silva Martins e
Claudia Fonseca Morato Pavan - RT 859/127.
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